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2 Innledning 
I denne oppgaven skal jeg skrive litt om en del aspekter ved domstolenes kontroll med 
lovgiver, den såkalte prøvingsretten. Norges lærermester på dette området var USA. Jeg 
tenker derfor å se på disse spørsmålene i et komparativt perspektiv. Et komparativt 
henblikk på slike problemstillinger er velegnet til å forstå den kurs vi har valgt og de 
muligheter og utfordringer som ligger i fremtiden. Jeg følger spesielt at det er 
hensiktsmessig å se på prøvingsretten i lys av det press på sivile rettigheter i samfunnet vi 
har idag. Presset kan ligge i å komme kriminalitet til bunns eller f.eks. terrorisme. Helliger 
alltid målet middelet? Eller bør vi gå en annen vei å utvide vernet av visse 
menneskerettigheter i vår grunnlov? Norge har kanskje ikke som USA blitt prøvd så hardt 
på dette området, men vi kan ikke forvente å ligge i smult farvann for evig tid, vi må ha 
verktøyet klart når krisen kommer. At jeg har valgt å foreta analysen komparativt med USA 
illustrerer på en god måte årsaker og hvilke momenter som har vært med i utviklingen av 
prøvingsretten. Det illustrerer dog ikke alternative konstitusjonelle modeller som f.eks. det 
mer vanlige i Europa med rene forfatningsdomstoler. Det blir for ekspansivt å ta det opp i 
denne fremstillingen.  Hva snakker vi så om når man snakker om prøvingsrett? Det er den 
kontroll domstolene gjør ved å undersøke om en rettsnorm av lavere rang er i henhold til en 
av høyere rang. I denne oppgaven ser jeg på forholdet grunnlov/lov, men det kan selvsagt 
utøves prøving av  grunnlov/forskrift. Når jeg sier domstolene sier det  at det ikke kun er 
Høyesterett som kan drive med prøvingsrett, tvert om så plikter alle domstoler å se til at 
den bestemmelse de anvender står i forhold til lovregel av høyere rang. Men når vi snakker 
verdi som prejudikat, står dommer fra den øverste domstol i en egen klasse. På dette 
området er det nettopp avgjørelser av den øverste domstol som har satt standard for 
rekkevidden og utøvelse av praksisen både i USA og Norge. Dette fordi hverken Norges 
eller USAs grunnlover nevner prøvingsretten. Det ble først slått fast i saken i saken 
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Marbury v. Madison1 Chief Justice Marshall slår her fast at hvis det er motstrid mellom 
konstitusjonen og lov må den konstitusjonelle paragraf foran. Han legger vekt på at 
dommerne i sin edsavleggelse har sverget å ”ably to the constitution, and the laws of the 
United States”2 Prinsippet om en prøvingsrett er dermed greit å avlede derifra. Det blir noe 
av det samme i Norge, prinsippet om at Høyesterett dømmer ”sidtste Instans” grl. §88 og 
det faktum at grunnloven er lex superior. Men om man hadde utledet det i Norge uten det 
incitament som man fikk fra USA er usikkert.  Å få det totale bilde av situasjonen for 
”judicial review” eller ”prøvingsretten” på norsk i en oppgave er selvsagt umulig. Området 
er for stort og krevende og små enkeltemaer kan i seg selv utgjøre en omfattende 
publikasjon. Det jeg vil forsøke er å gi et bilde av utviklingen og dens betydning for 
nåværende og fremtidig praksis. Det komparative fremstillingen med USA gir gode 
muligheter til å vurdere vår nåværende posisjon samt utlede fremtidige muligheter og 
fallgruber.  Jeg vil bygge opp oppgaven med en historisk gjennomgang å prøve å utlede det 
viktigste elementene fra dette inn mot moderne tider. På grunnlag av dette håper jeg å  få 
dokumentert den følelse jeg har av at prøvingsrettens ”vekstforhold” er bedre i Norge enn 
den er i USA. Da taler jeg ikke først og fremst om den politiske makt prøvingsretten 
innebærer, men om dens funksjon og utvikling i det moderne demokrati. Dens styrke til å 
beskytte enkeltmennesker mot grunnlovsstridige inngrep ideres rettssfære. Her mener jeg vi 
i Norge med læren om ”The Preferred Position Principle” har et fortrinn fremfor USA der 
konfliktnivået på et knippe sosial spørsmål til dels lammer utviklingen. 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
1 Heinonline. 5 U.S 177.1801-1803 
2 Heinonline. 5 U.S 177.1801-1803 s.180 
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2.1 Litt om begreper 
Det blir mye snakk om grunnloven i oppgaven. Men uttrykk som konstitusjonen og 
forfatningen er kanskje noen steder er mer treffende. Disse  uttrykkene glir inn i hverandre. 
Det jeg mener med grunnlov i oppgaven er den øverste rettsnorm, ikke bare den skrevne 
grunnloven, men sedvaner, rettprinsipper o.l. som regnes for å ha slik karakter. Hva skjer 
faktisk ved at domstolene utøver prøvingsrett? Hvis man kommer til at det er motstrid i 
loven contra grunnloven, blir det da til at man ikke anvender den paragraf som står i strid. 
Man konstaterer grunnlovsstrid. Dette er det rene tilfellet av prøvingsrett som følger av 
Plenumsloven av 25.juni Nr.2 1926 §2. Dette fordrer plenumsbehandling av Høyesterett.  
Det kan diskuteres om ”reell tilsidesettelse”,3 dvs når Høyesterett kommer til et annet 
resultat med tanke på grunnlovsstrid etter at Stortinget har vurdert det til å være i henhold 
er den egentlige prøvingsretten. Men man må kunne si at man også utøver prøvingsrett når 
man retter opp forglemmelser og unnlatelser til å undersøke grunnlovsmessigheten fra 
lovgivers side. Det er også slik at det i praksis utenom plenumsbehandling eller 
plenumsloven §2, men man bestreber seg da til å tolke lovparagrafen slik at den stemmer 
overens med høyere rettsnorm. Hvor langt man kan gjøre det, uten at man må gå om 
plenumsloven §2, blir et tolkningsspørsmål. Andenæs sier f.eks. i fraværet av en 
”uttrykkelig løsning” ofte gjør det ”naturlig å tolke (loven) slik at den ikke griper inn i 
bestående rettsforhold”4 Han tenker her på forbudet om tilbakevirkende kraft i grl. §97. At 
man bruker grunnloven som et fortolkningsprinsipp istedenfor å konstatere motstrid 
(behandle den som en skranke) kan være at man søker på visse felter å ha en noe lettere 
domstolskontroll på andre felter. Det kan, som jeg vil skrive om senere, ha mye med hvilke 
grunnlovsområder man ønsker å føre sterkest kontroll med fra domstolene side.  Men det 
betyr ikke at når man bruker det som et fortolkningsprinsipp at det ikke er ført prøving.5 
Det går på graden av intensiteten av prøvingen. Jeg føler også det det er behov for å si litt 
om begreper som ”judicial activism” og judicial restraint” Disse kastes ofte rundt i debatten 
rundt domstolenes praksis i USA.  På norsk kan vi oversette det som en ”liberal” og 
                                                 
3 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993.s.87 
4 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993.s.102 
5 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993.s.110 
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”konservativ” grunnlovstolkning. Spørsmålet reiser seg fordi grunnlovsparagrafene er lite 
presise i formen og er svært gamle. Hvis Høyesterett fører en  utvidende tolkning av enkelt 
bestemmelser kan vi snakke om en liberal praksis eller Judicial activism. I Norge har vi 
svært få tilfeller av slik liberal tolkning. Høyesterett i Norge har som jeg skal gå inn på 
vært en forsiktig grunnlovsvokter. I USA er meningene delte, mange mener at avgjørelser 
på retten til privatliv som er utledet av det 14 grunnlovstillegget, som f.eks. Roe v Wade6 
(1973) er preget av ”judicial activism”. På  samme 14. tilleggets område har vi i saken 
Lawrence v. Texas7 (2003). Der gjaldt det grunnlovsmessigheten av et forbud i Texas mot 
seksuell kontakt mellom to personer av samme kjønn. Flertallet kommer til at et slikt 
forbud strider mot det 14.tillegget. Chief Justice Rehnquist(mindretallsvotum) hinter her 
sterkt på at det er ”judicial activism” på ferde ”Todays opinion is the product of a law-
profession culture, that has largely signed on to the so-called homosexual agenda, by which 
I mean the agenda promoted by some homosexual activists directed at eliminating the 
moral opprobrium that has traditionally attached to homosexual conduct”.8 Sterkere tror jeg 
ikke en høyesterettsdommer i sin generelt høflige fremtoning vil si at han mener at flertallet 
bygger på politiske standpunkter og ikke tolkning av loven. Ingen dommer vil direkte 
inrømme at han/hun driver med ”judicial activism”. Det strider mot dommers demokratiske 
rolle å forsøke å utvide loven for å fremme en politisk agenda. Det det egentlig bunner ut i 
er synet på grunnloven som et levende dokument, som utvikler seg med samfunnet ellers 
eller om man skal forstå grunnloven slik som den opprinnelige mening var. Disse to 
forskjellige tolkningsalternativene kan vi utlede av høyesterettsdommer Breyer i utsagnet 
”The legal circumstance and the technological circumstance taken together mean(1) a 
complex set of preexisting laws(2) applied in rapidly changing circumstances. That 
application means changed, perhaps diminished, privacy protection, with the extent to 
which protection diminishes varying depending upon individual circumstances. To 
maintain preexisting protection, we must look for new legal bottles to hold our old wine.”9 
                                                 
6 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.594 
7 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.612 
8 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.612 se Rehnqusit på s.616 
9 Breyer,Stephen. Active Liberty. Interpreting our Democratic Constitution. New York, 2006 s.68 
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Breyer mener at man må se grunnloven i sammnenheng med den moderne situasjon og  
tolke det inn når man leser de gamle bestemmelser. Hans kollega i USAs Høyesterett 
Antonin Scalia skriver” As I say, that attitude has changed in recent years, as academics 
and judges have persuaded one another that the constitution “evolves” according to the 
views of the the Supreme Court. As a description of what was intended by those who 
drafted and ratified the Constitution, this proposition is absurd on its face”.10 De to 
kollegaene har altså en distinkt forskjellig måte å tolke grunnloven på. Tankegangen om 
den levende grunnlov hos Breyer (fritt oversatt) og den tolkningen som går kun på den 
orginale mening som blir forfektet av Scalia. Jeg skal ikke dvele noe særlig mer ved dette, 
men på den amerikanske konstitusjonelle retts område er denne konflikten svært sentral 
spesielt når man skal se på det politiske aspektet ved domstolen. Det er nok ikke tilfeldig at 
Breyer, som ble utnevnt av Clinton, støtter en levende konstitusjon som har gitt sosiale 
rettigheter til bla abort og homoseksuelle enn Scalia, som ble utnevnt av Reagan,11 støtter 
en orginalistisk tolkning som ikke fører til at disse rettene er grunnlovsbeskyttet. Denne 
fløydelingen i USAs Høyesterett er hard og har bidratt til en utvikling av at valget av 
filosofi er avgjørende ved utnevnelse av nye dommere. Det er gått politikk i hele prosessen. 
I Norge som jeg kommer til senere i oppgaven er ikke dette vært noe stort stridstema idet 
dommerne f.eks. i avgjørelsene i Rt. 1976 s.1, Rt.1996 s.1415, Rt.1997 s. 1821, Rt. 2002 
s.1618 mfl. har støttet opp om teorien om ”The Preferred Position” Dette innebærer at man 
tolker grunnloven levende idet denne teorien ikke har sitt fundament i grunnloven selv, 
men er utviklet på grunnlag av praksis og teori rundt hva slags ”prøvingsverdighet” de 
forskjellige bestemmelser har. 
                                                 
10Scalia, Antonin Modernity and the Constitution. I:Constitutional Justice under Old Constitutions, 
Smith(red.)1995 s.314 
11 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 tabel 2:Presidents and Justices. 
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3 Rettskilder 
På den konstitusjonelle rettens område har man et litt annet rettskildebilde enn man ellers 
normalt har i juridiske disipliner. Det har selvfølgelig med å gjøre at den primære 
rettskilden, nemlig grunnlovene, er av svært gammel karakter, USA fikk sin i 1787 (Bill of 
rights i 1791), mens Norge fikk sin i 1814. Disse står, med noen tillegg og noen opphevede 
paragrafer/articler, den dag i dag. Det gjør at for det meste av grunnloven er det lite av 
forarbeider å snakke om. Hva grunnlovsfedrene tenkte er svært vanskelig å fastslå.  
Konstitusjonell rett er derfor en disiplin som består av svært krevende og usikre tolkninger.  
Disse tolkningene, dvs dommer, vil være svært viktig som rettskilder. Rammene for 
prøvingsretten ble skapt av Høyesterett i USA (Marbury v. Madison) og gradvis absorbert 
av Høyesterett i Norge før den fikk den direkte bifallelse av domstolen i Rt.1890 s.455. Det 
bidrar til å komplisere bildet,  at de i USA har en så sterk konflikt på hvilken tolkningsform 
som er den rette. I Norge  har vi ikke konflikt på det området. Konflikten går mer på hvor 
stor grad man skal legge vekt på lovgivers vurdering av grunnlovsmessigheten. Det er en 
konflikt som ikke vil komme til synet i USA, som er en føderalstat idet høyesterett nettopp 
der ikke kan legge så stor vekt på hva lovgiver har sagt fordi de er så mange lovgivere (50 
stater), og Høyesterett skal regulere både deres enkeltlovers grunnlovsmessighet og det 
konstitusjonelle området mellom stat og den føderale lovgiver/regjering. I Norge har vi kun 
Stortinget med uavhengig reell makt, så deres tolkning av grunnlovsmessigheten av en ny 
lov vil være sentral. En annen rettskilde som har stått sentralt, spesielt da i Norge, er teori 
som  for en stor grad er tuftet på praksisen i USA. Både Ascheougs ”Norges Nuværende 
Statsforfatning” (1885), Morgenstiernes, Lærebog i den norske Statsforfatningsret (1909) 
og Carsten Smith foredrag i 1974 forklarer og setter opp rammer for  prøvingsretten etter å 
ha skult til praksis i USA. Rettskildebildet er altså noe forskjellig mellom Norge og USA, 
men høyesterettenes tolkning av grunnlovene står sentralt. Det er denne praksisen som er 
den viktigste kilden for meg. 
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4 Historie og utvikling 
Når er en stat instituerer en  grunnlov som øverste rett blir man stående med en rekke 
spørsmål.  Er den kun et rettledende dokument for lovigiver? Kun et dokument av historisk 
interesse? Eller instituerer grunnloven positiv rett både for de forskjellige konstitusjonelle 
institusjoner, så vel som private rettsubjekter. Både i Norge og USA ser man grunnloven 
som Lex superior, dvs at bestemmelsene her står over den av rang av annen lov og 
forskjellige forskrifter. Resultatet av dette er at bestemmelser som står under grunnloven av 
rang ikke må stride mot denne. I dette momentet vil prøvingsretten komme inn. For hvem 
skal vokte grunnlovens tarv?  Konstitusjonene sier i seg selv intet om dette spørsmål. I 
grunnsetning 148 i det Adler-Falsenske grunnlovsutkast ble prøvingsrett foreslått forbudt 
etter mønster av den franske grunnloven av 1791.12 Dette kom imidlertid ikke med i 
konstitusjonskomiteens elleve grunnsetninger.13 USAs grunnlov artikkel VI sier at the 
Constitution is ”the supreme law of the land”. Dette forteller at grunnloven står over 
statenes eget  lovverk.  Men hvem skal gå inn å tolke ved motstrid? James Wilson, Oliver 
Ellsworth og John Marshall som alle tre senere ble medlemmer av Høyesterett støttet 
tankegangen om prøvingsrett (judicial review) i sine respektive staters ratifiseringsmøter.14 
Men man kan ikke se en åpenbar hjemmel for prøvingsrett i den amerikanske konstitusjon 
heller. Det var den overnevnte John Marshall som i egenskap av å være Chief Justice 
innprentet prøvingsretten som konstitusjonell praksis i den kjente sak Marburyv. Madison15 
i 1803. 
 
Saken i seg selv er komplisert og jeg skal ikke gå inn på innholdet. Men Marshall skriver 
blant annet ”If then the courts are to regard the constitution, and the constitution is superior 
to any ordinary act of the legislature, the constitution and not such ordinary act must 
govern the case to which they both apply”(s.178). Marshall nevner også at dommernes 
                                                 
12 Rune Slagstad,The breaktrough of judicial review in the Norwegian systerm I:Constitutional Justice under 
Old Constitutions, Smith(red.)1995 s.82 
13 Grunnloven vår 14.utg.2001 s.132 
14 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.43 
15 Heinonline. 5 U.S 177.1801-1803 
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edsavleggelse sier at de må ”ably to the constitution” (s.180). Argumentasjonen etablerer 
konstitusjonen som positive rett, noe Høyesterett må påsees fulgt. Dette kan sies å være den 
formelle forankring av prøvingsretten i USA. 
Den praksis som a ble etablert, er en saksbasert prøvingsrett der domstolen tar stilling til 
grunnlovsmessigheten til en lovebestemmelse/forskrift  når den kommer på bane i en 
enkeltsak. Det er ingen hjemmel til på eget forgodtbefindene å prøve en lovs 
grunnlovsmessighet, et slags legislativt veto som faktisk ble diskutert ,men avvist blant de 
amerikanske grunnlovsfedre i Philadelphia.16  Noe som ligner på det ble innført i Frankrike 
i 1958 hvor et tribunal ved spørsmål fra bestemte personer Regjering, parlamentarikere o.l  
vurderer lovers grunnlovsmessighet før det blir lov.17  
I Norge har man fulgt USAs system idet vi ikke har noen eget organ for  prøving av lovers 
grunnlovmessighet. Saker på dette området vil dermed versere for de ordinære domstoler.  
I Norge fikk man ikke en like klar forankring av prøvingsretten som Marbury v. Madison i 
USA. Årsakene til det er mangslungne, vi er ingen føderalstat så det blir færre lovgivere 
som kan sette seg opp mot Grunnloven, og den spesielle forfatningsmessige situasjon i 
Norge med konflikter Stortinget/Kongen. Samt at ledene  jurister som Fredrik Stang var 
kritiske til prøvingsrett, hvis ikke stortinget forsettlig gikk utover grunnlovens grenser.18 
Med den generelle styrkelse av Stortinget, contra de andre statsmakter fra 1860-årene  med 
høydepunkt i årlige storting fra 1869 og riksrettsaken i 1884 som banet vei for 
parlamentarismen, fikk man i Norge en ny situasjon. Stortinget utviklet seg til å bli den 
dominerende statsmakt i Norge. Den embetsmannselite som hadde øvet sterk  innflytelse i 
den etter hvert selvstendige regjeringskollektivet mistet mye av sin innflytelse. Disse var 
selvfølgelig i nær slektskap med professorene på juridisk fakultet kulturelt. Norge var et 
lite samfunn og det er klart at man skjøttet hverandres tarv. Fem av seks professorer ved det 
juridiske fakultet var fra 1860-årene positiv til prøvingsrett.19 Det er noe strid om når 
                                                 
16 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.43 
17 www.conseil-constitutionnel.fr/langues/anglais/ang4.htm 
18 Eckhoff, Torstein .Retten og Samfunnet.Oslo 1976. s.62 
19 Rune Slagstad,The breaktrough of judicial review in the Norwegian systerm I:Constitutional Justice under 
Old Constitutions, Smith(red.)1995 s.89 
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praksisen endelig fikk gjennomslag i Høyesterett, bla er dom 10/12 1822.Rt.1841.274, Rt. 
1845 s. 513, Rt. 1854 s. 93, dom og 1/11 1866 anført som dommer som det ble utført 
prøvingsrett i. Samtlige av disse gjaldt embetsmenns inntekter (spotler) og 
arbeidsoppgaver.  De kan betraktes som en forløper til prøvingsretten, men etter mitt syn 
kan ikke sees som noe gjennombrudd. Mer enn fordi motivasjonen synes å være å beskytte 
embetsmennene mot smålåtne stortingsmenn, enn noe annet. Dog blir grunnloven ført som 
en tolkingsfaktor i disse sakene, så man kan hevde at en fødsel av prøvingsrett var i emning 
på det tidspunktet. Dette er  et omdiskutert tema, og ikke hovedfokus i min oppgave, så jeg 
setter strek for den debatten her. 
 
Torkel Aschehougs fremstilling av prøvingsretten i 3. bind av ”Norges Nåværende 
stasforfatning som utkom i hefter form i 1881 og i tykt form i 1885,20  er sett på som et 
endelig brudd med Stangs filosofi. At man kun kunne sette en lov til side hvis Stortinget 
forsettlig hadde satt seg utover denne hadde hos Aschehoug blitt til ”Domstolene bør ikke 
sætte lovene tilside, hvor de selv finde Spørgesmaalet tvivlsomt, ligesom de overhovedt 
altid maa være forsiktig dermed”.21
 
Man fikk altså et linjeskifte, som kom til gjennom  en gradvis utvikling. Det var ikke lenger 
Stortinget som var fortolker av grunnloven ifølge Aschehoug, det var domstolene som 
skulle gjøre det også i de tilfeller Stortinget selv hadde vurdert sitt lovforslag innenfor 
grunnlovens rammer. I Rt.1890 s. 455 ble denne teori stadfestet av Høyesterett, saken 
gjaldt en handelsborger i Stavanger som solgte vin i strid med bevilgningsloven for 
skjenking og salg av vin. På side 456 i denne dommen uttaler assessor Motzfeldt ”At saa 
har vært lovene mening, fremgaar baade af dens Ord og dens forarbeider. Jeg kan 
imidlertid efter Grundl.s §97 ikke anse Lovgivningen er berettiget hertil” Motzfeldt sier 
selv at det er første rene tilfelle av bruk av §97 mot bestående retter som søkes endret av 
lovgiver. Stortinget hadde vurdert loven i forhold til Grunnloven, men Høyesterett vurderte 
annerledes og fant at den var hindret fra å komme til anvendelse pga. grl.  §97. 
                                                 
20 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993.s.175 
21 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993 s.161 
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 Utover 1890-årene kom flere saker opp i Høyesterett der det ble konstatert grunnlovsstrid. 
Sakene gikk stort sett på reguleringer av bestående næringsretter. Vi kan tolke det som 
konflikter som reiste seg i skjæringspunktet mellom den økonomiske liberalismens 
tidsalder og den nye ekspanderende statsmakt. Men uansett vil det være riktig å anse 
prøvingsretten som etablert konstitusjonell sedvane fra denne tiden. Et forbud mot 
prøvingsrett måtte da innføres i Grunnlovs form gjennom prosedyren fastlagt av grl.  §112. 
 
4.1 Prøvingsrett Norge/USA tanker om forskjeller 
USA ledet, som skrevet over, an i utviklingen av prøvingsretten. Makten til den  føderale 
Høyesterett i Washington  har det vært skrevet og diskutert mye om. Spesielt har mange 
jurister muligens overdrevet den forskjell det er på den makt man utøver i USA contra den 
makt Høyesterett utøver i Norge.  Det er riktig at store sosiale spørsmål er blitt endelig 
avgjort av Høyesterett i USA. Men vi må huske på at det er som oftest på grunnlag av  
staters lovgivning ikke kongressens. Et slik skille får vi følgelig ikke i en nasjonalstat som 
Norge der lovgivingsmyndigheten er lagt til Stortinget (unntak grl. §17) . Den kompetansen 
man da bruker er ofte å presse stater inn i på linje med den nasjonale overordnete  norm, 
nemlig konstitusjonen, På dette punkt blir rollen til USAs Høyesteretts  mer lik EF-
domstolen enn domstolen Norge. Slik prøvingsrett er nødvendig for å opprettholde den 
felles norm konstitusjonen setter for føderasjonen eller EU, som vi muligens kan kalle en 
konføderasjon. Den blir ofte kun gjeldene for enkeltstater eller enkeltregioner (f.eks. 
sydstatene i Brown V. The Board of Education).22 De kan dog føles like tyngende på folk i 
disse statene som på motstanderne av den normen ellers i nasjonen. Men forskjellen er at 
Høyesterett ikke da utordrer den høyeste politiske elite direkte, men lokale myndigheter. I 
Norge vil man bare måtte utfordre flertallet i den folkevalget forsamling, noe som må antas 
å være mer belastende for Høyesterett som organ. Man kan da lettere bli beskyldt for 
                                                 
22 Brown v.Board of Education 347 U.S 483 1954 
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maktbruk med manglede demokratisk grunnlag, eller som historiker Jens Arup Seip sa det 
”(..)prøvingsretten (...) var en kjepp kastet inn i demokratiets hjul”.23             
Derfor vil det være interessant så se på tilsidesettelser  i Norge contra de tilsidesettelser av 
US. Statutes. altså føderal lovgivning. I USA er tallet 172 fra 1789-2004.24 I Norge regner 
man med  43-48 til og med 198425 I 1986 var tallet i USA 138.  
Dog har noen av de norske avgjørelser noe varierende konfliktnivå, spesielt kan det reises 
tvil om noen av de første kun er avgjørelser konstruert til å hjelpe embetsmenn, men av 
tallmateriale ser vi at hyppigheten i et lite land som Norge har vært rimelig stor med tanke 
på størrelsen til USA. Man kan  lese ut av tabellen26 at 1342 delstatlig statuets er satt til 
side. Så Høyesterett i Washington har syslet betraktelig mer med prøvingsrett gjennom 
tidendene. Men det jeg søker å få frem er at det er naturlig at det blir slik i stater som er 
organisert som føderasjoner med betydelig grad av selvstyre for delstatene. Høyesterett for 
da via prøvingsretten en betydelig oppgave å sikre grunnlovmessige rettigheter på tvers av 
delstatsgrensene. At det er funnet mer grunnlovsstrid i disse beror antagelig på at 
enkeltdelstater har mer politiske tilbøyeligheter til både høyre og venstre enn den samlede 
nasjonale konsensus. 
5 The Preferred Position Principle 
Hoveddelen av denne oppgaven vil jeg bruke på å se på den såkalte læren om ”The 
Preferred Position Principle”, dens unnfangelse, begrunnelse og utvikling, samt hvordan 
situasjonen står idag.  For kanskje er statens rikdom og størrelse et argument for å se bort 
fra en slik lære. Staten har muligens de midler som skal til for dekke de kostnader som 
springer ut av at høyesterett vokter økonomiske retter. 
                                                 
23 Seip, Jens Arup. Jus og politikk. Lov og Rett.Oslo.1965 s.407 
24 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.47 
25 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993 s.238 
26 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.47 
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 Bakgrunnen for læren om ”The Preferred Position Principle” finner man i  overgangen fra 
det gamle samfunnet på 1800-tallet og starten på 1900-tallet som var tuftet på Adam 
Smiths liberalistiske lære og det nye samfunnet med offentlig kontroll, fagforeninger og 
sosiale ordninger og lønnspolitikk. I dette skille i historien stod høyesterettene i Norge og 
USA sentralt plantet. De to valgte ulike konfliktnivåer, men en noenlunde fellers lære 
sprang ut av konfliktene. Langsomt trakk man seg ut av beskyttelsen av økonomiske 
rettigheter. Fokuset ble skiftet til beskyttelse av politiske og sosiale retter. Økonomiske 
retter ble etter hvert sett på som ett område bedre egnet til å være de valgte politikeres 
enemerker, mens de sosiale retter var verdig det minoritetsvern en grunnlovebestemmelse 
gir. Dette hadde selvfølgelig å gjøre med den rivende utvikling Norge og USA hadde 
noenlunde samtidig med å ”bygge” nasjonene. Å beskytte økonomiske retter ble etterhevet 
en uholdbar situasjon for høyesterettene idet det politiske press ble for stort. På dette 
området er det greit å påpeke det jeg har sagt tidligere med byrdeforskjellen med å sette 
lover til side føderalt contra delstat. På dette området satt USAs Høyesterett seg opp mot 
President Roosevelts ”New Deal” program. Altså Føderal lovgivning, den samme 
situasjonen Norges Høyesterett alltid er i.  Motstanderne  kan lett tale om et ”demokratisk 
underskudd” i en slik situasjon.  
 
5.1 Bakgrunn og praksis 
Fra 1909 ble det en økning av prøvingsrett i Norge. Perioden 1909-1930 er ansett som en 
periode da domstolskontrollen ble skjerpet.27 Hvorfor man gikk inn i en slik periode 
akkurat i det tidsrom beror muligens at kongens veto nå hadde utspilt sin rolle. Den  nye 
nasjonen var i ferd med å ”sette” seg. I ”Lærebok i den norske statsforfatningsrett” (1909) 
tar Bredo Morgenstierne Aschehougs lære et stykke videre i det han uttaler: ”ikke antaes, at 
den Omstændighed, at konge og Storthing har været enige om en bestemt Fortolkning av 
grundloven, hvorefter det er forfatnignsmessig plass for den vedtagne Lovbestemmelse, 
skulde kunne fritage en Domstol for at følge den Fortolkning, som den selv finder at være 
                                                 
27 Eckhoff, Torstein .Retten og Samfunnet.Oslo 1976. s.88 
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den rette. Kommer Domstolen til det Resultat at en lovforskrift strider mod Grundloven, vil 
den jo ved sin Afgjørelse af Retssspørgesmaalet være nødt til enten at tilsidesætte 
Grundloven eller Loven det synes da klart at den almindelige lov maa vige, aldenstund 
Lovgivningsmagten ikke af Forfatningen er tillagt nogen Myndighed til autentisk at 
fortolke Grundloven”28 Jeg tar med sitatet fordi det markerer en vesentlig styrking av 
prøvingsrettens intensitet. Morgenstierne skisserer her en prøvingsrett som innbyr til en 
mer ”Judicial activism” slik som man på denne tiden fikk i USA. Domstolens tolkning skal 
avgjøre, ikke kun ved åpenbar strid. Det innebærer en reell maktroverførsel fra den 
lovgivende makt til den dømmende. 
Et  både høydepunkt, og på mange måter et vendepunkt for prøvingsretten, fikk vi i den 
store sak om konsesjonslovene.29 Saken gjaldt hjemfallsretten i konsesjonsloven av 
1909,vannfall ble gitt på betingelse at det skulle tilbakeføres til staten med innretninger 
etter et visst tidsrom (60,80 år). Disse reglene reduserte selvsagt prisene på fossene, kunne 
da grunneierne søke erstatning av staten? En slik erstatning måtte i så fall hjemles i grl. 
§105 og muliges §97 og §101 og ikke i loven. Det ville i så fall medført i praksis 
tilsidesettelse av loven fra Høyesteretts side. Hjemmefallsretten hadde vært en viktig 
planke i Venstres politikk, Venstre som på denne tiden var det regjeringsbærende parti 
(1908-1920). Således ville en tilsidesettelse av loven her medføre store politiske reaksjoner. 
I denne saken prosederte staten underlig nok på at Høyesterett ikke kunne prøve lov mot 
grunnlov. Altså at prøvelsesretten ikke var gyldig praksis. Dette avviser førstvoterende 
assessor Backer bestemt på s.404 med henvisning til både tidl. rettspraksis og bøkene til 
Aschehoug og Morgenstierne. Så vidt jeg vet er det siste gang staten prosederte på lærens 
gyldighet. Men i selve saken kommer førstvoterende til at den begrensning i rådigheten 
konsesjonsloven innebar ikke faller inn under grl.  §105. På side 406 i dommen legger han 
særdeles vekt på lovgivers avveiinger rundt de samfunnsmessige spørsmål loven innebærer. 
Deres samfunnssynd skal legges til vekt og domstolene bør ikke overprøve dette. Hans syn 
representerer en ganske snever tolkning av §105s rekkevidde, og er et klart eksempel på at 
man nå kommer inn i en epoke der inngrep i den økonomiske sfæren i langt mindre grad 
                                                 
28 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993. s184 
29 Rt.1918 s.401 
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kan prøves av domstolene. Men man ser at resultatet kunne lett ha blitt annerledes, assessor 
Mejdells votum gir et annet bilde på saken. Han har et langt mer klart syn på at Høyesterett 
plikter å føre den domstolskontroll med lovgiver når man finner at de har satt seg ut over 
grunnloven. ”Men det er domstolenes oppgave at vareta de privatborgelige interessers tarv 
overfor statsautoriteten. I en sak som nærværende mellem lovgivningsmyndigheten paa den 
ene side og den private borger paa den anden side er lovivningsmyndigheten part og kan da 
ikke samtidig være dommer”.30
Mjedells votum representerer et  klarere syn på Domstolenes kontroll med lovgivningen. 
Hva Stortinget har sagt om saken blir underordnet. Jeg finner det også interessant at han 
blant annet nevner §101 som tolkningsmoment i saken. Grunnlovens §101 lyder ”Nye og 
bestandige Indskrænkniger i Næringsfriheden bør ikke tilstedes Nogen for Fremtiden”. Den 
teksten innbyder til vidstrakt tolkning og gir en kime til sterkere domstolskontroll. Her kan 
man se en ganske sterk parallell til den amerikanske grunnloven med tilleggene i ”The Bill 
of Rights”der har åpent utformede artikler gitt nettopp den kimen til sterkere 
domstolskontroll. Jeg sier ikke at hvis Høyesterett i Rt. 1918 s. 401 hadde fulgt 
annenvoterende assessor Mejdell hadde vi fått en rettstradisjon med en så aktiv Høyesterett 
som USA, mens hans syn representerte en mer kompromissløs prøving med grunnlovens 
ordlyd i fokus.  De to siste vota i dommen fra assessor Berg og Justitiarius Thinn er langt 
mer innskrenkende i prøvingsrettens rekkevidde. Berg mener at man kun må prøve hvis det 
er åpenbar strid meg grunnloven31, Thinn mener at hele læren mangler hjemmel, men 
bøyer seg for at flertallet mener noe annet.32 At Thinn og den senere justisminister Berg var 
såpass tilbakeholdne med prøvingsrettens rekkevidde må vel være et viktig bevis på at Rt 
1918 s. 401 markere et vendepunkt. Paal Berg som  gikk fra sosialminister til Høyesterett 
så til justisministerposten og så kom tilbake som justitiarius stemte faktisk aldri i sin 
karriere for å sette noen lov til side.33
                                                 
30 Rt. 1918 s.401,assssor Mejdell.s.410 
31 Rt.1918 s.401 assessor Berg s.424 
32 Rt 418 s.401. Justitiarius Thinn s.426 
33 Eckhoff, Torstein .Retten og Samfunnet.Oslo 1976 s.90 
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Etter flere dommer utover 1920-tallet, med til dels motstridene  resultater i Høyesterett på 
prøvingsrettens område, fikk man Plenumsloven av 25.juni 1926. §2 setter opp to former 
for prøving. Den første anledning er hvis to eller flere dommere vil bygge på at lov, 
stortingsbeslutning eller provisorisk  anordning er i strid med Grunnloven, da skal saken 
legges frem for Høyesterett i plenum. Det andre forhold er hvis loven er i strid med 
grunnloven slik at erstatning er nødvendig (som mindretallet i Rt. 1918.401). 
Prøvingsretten ble altså lovfestet og således fikk den endelig en konkret forankring i 
lovverket, men muligheten for fraksjoner i Høyesterett til å utøve en mer aktiv prøving ble 
effektivt avsluttet. Man kan godt si at dette innebar et kompromiss, i det flere på stortinget 
fremmet forslag om å grunnlovfeste et forbud mot prøvingsrett.34 Det kom senere noen 
plenumsdommer på tilsidesettelse, men man kan konkludere med at den aktive perioden 
var over. Den siste avgjørelse  av betydning var Rt. 1931 s 865.35 Epoken men prøving av 
økonomisk reformlovgivning var over i Norge. Når man i ettertiden leter etter en 
begrunnelse for hvorfor den grunnlovsbeskyttelse som lå i blant annet §97,§101 og §105 i 
det store og hele forsvant, ligger nok den økonomiske og samfunnsmessige utvikling. 
Høyesterett måtte strekke våpen for det politiske press og de nye dommere som ble utnevnt 
var ikke like sterke grunnlovsvoktere som de foregående. Dette er jo i og for seg naturlig 
idet det flertall som oppnevner dommerne (grl. §21) også var det som vedtok de omstridte 
lovene. En klar sammenheng er vanskelig å påvise, men at f.eks. en sentral person som Paal 
Berg hadde et slikt restriktivt syn er en god pekepinn. 
 
5.2 Utviklingen i USA, komparativt med Norge 
Vår lære om domstolskontroll med lovgiver stammet fra USA og den berømte Marbury v. 
Madison som jeg har nevnt tidligere.  Men det er flere likhetstrekk mellom våre to land enn 
                                                 
34 Eckhoff, Torstein .Retten og Samfunnet.Oslo 1976 s.92 Eksempel på Grunnlovsforslag, se 
Stortingsforhandlingene 1926. s. 2528 
35 Backer,Finn.The preferred Position Principle i amerikansk og norsk rett. Festskrift til Carsten Smith. 
Oslo,2002 s. 29 
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det. Prøvingen på det økonomiske området kom på samme måte som I Norge i fokus i USA 
i mellomkrigstiden. Resultatet ble faktisk også noenlunde det samme. Praksisen med å 
beskytte økonomiske rettigheter var utledet av det 14.tilegget til den amerikanske 
grunnloven som var vedtatt i kjølvannet av den amerikanske borgerkrigen.  Her heter det 
blant annet  i  seksjon 1“nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, 
without due process of law”.36 Av dette ble det utledet at en lov som begrenset den 
økonomiske handlefriheten skulle være “reasonable”.37 Denne tolkningen gav Høyesterett 
hjemmel i grunnloven for å slå ned på økonomisk reformlovgivning. Etter Franklin Delano 
Roosevelts brakseier ved valget i 1932, kom dette på spissen. Roosevelts ”New Deal” 
inneholdt mange inngrep i den frie næringsretten, beskyttet av en smal tolkning av 
Grunnlovens seksjon 8  artikkel 1 ”the commerce clause”, og den vide tolkningen av det 
14. tillegget. I flere dommer underkjente høyesterett sentrale deler av ”New Deal” 
programmet. Etter 1936 kom saken på virkelig på dagsorden, Roosevelt vant 
presidentvalget i 48 av 50 stater den høsten. Det måtte sies å være bifalling av hans 
politiske linje. Han truet nå med den såkalte ”court-packing” planen.38 Den gikk ut på at 
dommer over 70 år måtte gå av med pensjon ved fylte 70 år, hvis de ikke gjorde det ville 
det bli utnevnt en ny dommer i tillegg til den over 70 som valgte å bli sittende.39
Antallet dommer kunne heves fra 9 til 15. Siden 6 av dommerne allerede var 70 år eller 
mer kunne Roosevelt under denne planen utnevnt 6 dommere og kommet til 15 med 
engang. Argumentet for planen var den store arbeidsbyrde, men ønsket om å få dommere 
vennlig innstilt til den økonomiske reformlovgivningen på plass, var nok heller mest 
fremtredene. Under dette presset valgte ”The Chief Justice” Charles Evan Hughes å skifte 
sin posisjon i to sentrale saker. På området til ”The commerce clause” i dommen “National 
Labor Relations Board v. Jones & Laughlin Steel Corporation.”40 Her ble det fastlått at 
                                                 
36 http://www.archives.gov/national-archives-experience/charters/constitution_amendments_11-27.html 
37 Backer,Finn.The preferred Position Principle i amerikansk og norsk rett. Festskrift til Carsten Smith. 
Oslo,2002 s. 35 
38 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.251 
39 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.252, følgende om planen. 
40 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.287 
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National Labor Relations Board hadde kompetanse til å slå ned på urettferdig behandling 
av fagorganiserte. På området til det 14. amendment finner  vi dommen West Coast Hotel 
co. V Parrish.41 Her ble en lov om minstelønn i staten Washington funnet å være i henhold 
til grunnloven, man gikk tilbake fra tidligere praksis. Begge dommer ble avsagt med 5-4 
votum.  Like etterpå annonserte en av de mest konservative dommere Willis van Devanter 
seg tilbake42. Roosevelt fikk oppnevnt en av sine egne til Høyesterett, senator Hugo Black 
fra Alabama.43 Da forsvant viktigheten av ”the court packing plan”, og den døde i senatet. 
Det er åpenbare likheter mellom det norske forhold rundt Konsesjonssaken i 1918 og 
striden i USA som toppet seg i 1937. Tvisten var kommet til i kjølvannet av den gamle 
økonomiske liberalismen og de nye lover som tøylet disse. I begge tilfeller en ganske vid 
tolkning av de bestemmelser som de førte mot disse lover. Men da den politiske 
motstanden ble for stor måtte de strekke våpen. Dette skjedde uten at grunnlovene ble 
endret sånn som dommer Sutherland foreskriver for mindretallet i  West Coast Hotel Co v 
Parrish ”If the Constitution, intelligently and reasonably construed in the light of these 
principles stands in the way of desirable legislation, the blame must rest upon that 
instrument and not upon the court for enforcing it according to its terms. The remedy in 
that situation and the only true remedy is to amend the Constitution”.44  Noen slik endring 
trenkte man ikke, politisk press skiftet tolkningen I Høyesterett. 
 
5.3 Harlan Fiske Stone og Footnote four 
I dommen United States v. Carolene Products Co. (1938) kommer voterende for flertallet 
Stone med sine berømte footnote 4. Her setter han opp noen ideer om hvilke rettigheter 
som skal være gjenstand for tøffere prøving enn andre. Dette ble først tolket som at 
personlige rettigheter var ”preferred”  fremfor økonomiske rettigheter, men senere tolkning 
                                                 
41Se dommen I: Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.368 
42 Backer,Finn.The preferred Position Principle i amerikansk og norsk rett. Festskrift til Carsten Smith. 
Oslo,2002 s. 36 
43 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.254 
44 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.370 
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har gitt læren et mer konsist bilde. Nemlig, at sterkere domstolskontroll er viktigst på de 
områder der flertallsdemokrati ikke nødvendigvis er rett.45 Han skriver at  man må prøve 
med sterkere styrke, hvis  for det første er direkte motstrid med de første 10 tilleggene (Bill 
of Rights), for det andre hvis det er forsøke på å forstyrre eller ødelegge den politiske 
prosess, eller for det tredje diskriminering av minoriteter, spesielt de som ikke kan hevde 
seg i den politiske prosessen.46 For USAs del er dette en definitiv gravlegging av den 
aktivisme som Høyesterett førte på det økonomiske område til at frøet er sådd til aktivisme 
på de områder Fiske Stone nevner i sin fotnote. Man kan si at man i USA da hadde lagt en 
fundament til utviklingen av Judicial Review, domstolenes prøvingsrett som man ikke 
hadde fått lagt i Norge. Begge steder hadde man trukket seg tilbake langt på vei fra det 
økonomiske området, men i USA var en lære om at andre rettigheter skulle bli gjenstand 
for tøffere prøving født. I Norge lå prøvingsretten langt på vei såret igjen på valen uten noe 
klart veikart fremover. 
5.4 Tilbake på agendaen i Norge 
”At domstolene fremdeles har myndighet til å sette til side lover som de anser for 
grunnlovstridige er helt på det rene. Men jeg tviler på på om denne myndighet noen gang 
mer vil bli brukt i nevneverdig utstrekning”.47
I årene etter 2. verdenskrig var det ingen aktiv domstolskontroll med lovgiver i Norge. Det 
var unntak som Rt.1952 s.932 som gjaldt en provisorisk anordning som ble gitt 
tilbakevirkende kraft. Men i det stor å det hele var det stille. Inngrep og reguleringer i 
næringsforhold ble godtatt i en helt annen utstrekning enn i  årene før 1930.  Man ser av 
sitatet fra Eckhoff fra 1975 at han reknet læren som ganske sovende i sin karakter. Men det 
det ikke kunne være tvil om var lærens gyldighet. Den var trykt fundert både som 
konstitusjonell sedvane og i plenumsloven. En av dommene som muligens hadde bidratt til 
Eckhoffs syn er den såkalte Strandlovdommen.48 Saken gjaldt strandloven som trådte i 
                                                 
45 Linzer,Peter. Heinonline  Constitutional Review Comment s.278 1995. 
46 Hele Footnote 4 Mason.Stepehnson jr.American Constitutional Law 14.utg 2005 s.334 
47 Eckhoff, Torstein .Retten og Samfunnet.Oslo 1976 s.87 
48 Rt. 1970 s.67 
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kraft 25.juni 1965. Denne satte byggeforbud i 100 meter sonen fra vannet. Den aktuelle 
holmen var på alle punkter mindre enn 100 meter fra sjøen, så eiendommen ble i praksis 
verdiløs. Spørsmålet ble da hvorledes denne loven stod i forhold til grl. §105. Her kunne 
man fått en meget klar tilsidesettelse i det lovgivers intensjon åpenbart var å ikke gi 
erstatning i slike tilfelle. Men retten kom til at grl.§105 ikke påla staten noen 
erstatningsplikt i dette tilfelle. Sitatet ”Utgangspunktet må være at lovgivningens regulering 
av eierrådigheten normalt ikke påfører det offentlige erstatningsplikt, og at det, for så vidt 
ingen avståelse blir krevd, skal meget til før det betales erstatning etter prinsippet i 
Grunnlovens §105”49 viser en ganske restriktiv tolkning av virkeområdet for paragrafen.  
Høyesterett henviser til mange andre faktorer, som at forbudet gjelder generelt, at det ikke 
gjelder eksisterende eller påbegynte eiendommer osv. Men faktum er at man viser i saken 
det man i USA ville kalt ”judicial restraint”, tilbakeholdenhet for å gripe inn i lovgivers 
vilje. Dette må synes ganske klart idet man uten problemer her kunne bygget en analyse på 
at slike inngrep ville falt under §105 og måtte medføre ”fuld erstatning fra statskassen”. 
Det må legges til at dommen ble avsagt i plenum og var enstemmig. Så signalet om at §105 
bare  hadde en snever hard kjerne av beskyttelse for enkeltindividene var sterkt.  Men §105 
kom opp igjen kun 6 år senere i den såkalte Kløftadommen.50 Her får vi skissert nærmere 
læren om ”The Preferred Position”, eller prøvelsesviktigheten/verdigheten i en fri 
oversettelse til norsk. 
 
Det er her greit å ta utgangspunkt i et foredrag Carsten Smith holdt på et dommermøte i 
Tromsø i 1974.51  Her diskuterer han Høyetseretts rolle og prøvingsretten. Han kommer 
også med en beskrivelse av ”The Preferred Position Principle” Det er forskjell på 
lovgivning som begrenser økonomiske retter mot de som begrenser personlige frihetsretter. 
De økonomiske retter  avgjøres best ved offentlig debatt og valg. Men de personlige retter 
er selve fundamentet til denne prosessen. Hvis disse ikke er i orden kan ikke de første 
fungere. De individuelle friheter må derfor ha et spesielt vern. Vi ser arven etter Fiske 
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50 Rt.1976 s.1 
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Stones Footnote Four ganske tydelig i det han sier her. Men Smith er ingen tilhenger av 
noen aktivisme. ”Høyesterett bør uttale den begrensning i prinsippet om prøvelse av lovers 
grunnlovsmessighet at underkjennelse som hovedregel bare kan skje i klare 
konflikttilfelle”.52 
 
Han tilkjennegir altså det syn som jeg nevnte Aschehoug målbar i sin statsforfatningsbok. 
Men uttalelsen må også sees  i lys av at prøvingsretten på dette tidspunkt hadde ligget på 
den næreste sotteseng i hele etterkrigstiden. En forsiktig oppstart basert på ”The Preferred 
position principle” var et ganske offensivt bidrag fra Smith. Det er også viktig å legge 
merke til at vi enda engang får  den viktigste inspirasjon på dette området fra USA. 
 
Bare omlag et år etter dette foredraget falt Kløftadommen. Her kan man se at den 
avgrensing mellom de forskjellige rettigheters ”prøvingsverdi” tydelig er tatt opp. 
Førstevoterende i Kløftadommen dommer Blom, kommer innledningsvis i sitt votum inn 
på prøvingsretten generelt. Han slår kort fast at det er ingen tvil om den konstitusjonelle 
forankringen til prøvingsretten. Både i konstitusjonell sedvane og plenumsloven.53 Det er 
ikke bare en prøvingsrett, men en plikt. Dette synes jeg er en fin presisering. Blom får frem 
at dette ikke dreier seg om Høyesterett som maktutøver, men om Høyesterett som 
grunnlovens vokter. Man har plikt til å forsvare nasjonens høyeste rangerte lov, man kan 
ikke kun anvende den hvis man føler for det i en gitt sak. Så føler han opp med en 
presisering av det man kan kalle ”The Preferred Position Principle”. Han sier at 
prøvingsrettens styrke vil variere for hvilken grunnlovsbestemmelse det er snakk om. Han 
taler om en tredeling. ”Gjelder det bestemmelser til vern om enkeltmenneskets personlige 
frihet eller sikkerhet, antar jeg at grunnlovens gjennomslagskraft må være betydelig”  Som 
jeg har skrevet tidligere er dette på line med Fiske Stone og Carsten Smith. Dette er 
områder der flertallsdemokratiet ikke nødvendigvis gir enkeltmennesker til alle tider den 
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beskyttelse de trenger. Et sterkere vern er å foretrekke. Han fortsetter ”Gjelder det på den 
annen side grunnlovsbestemmelser som regulerer de andre statsmakters arbeidsmåte eller 
innbyrdes kompetanse mener jeg som førstvoterende i plenumssaken inntatt Rt-1952-1089, 
særlig side 1098 (hvalavgiftsaken) at domstolene i vid utstrekning må respektere 
Stortingets eget syn”.  
På dette området skiller Norge nødvendigvis seg noe fra USA. Dette på grunnlag av det jeg 
har tatt opp før med føderalstat contra en sentralstat som Norge. Så prøving av kompetanse 
vil naturlig være mer fremtredene i USA, der innflytelsen er spredt og kompetansen 
komplisert, enn Norge der Stortinget sitter på innflytelsen. 
”Grunnlovsbestemmelser til vern om økonomiske rettigheter, må for så vidt komme i en 
mellomstilling”. Han skriver videre at stortingets forståelse på dette området må spille en 
”betydelig rolle”. ”Domstolene må vise varsomhet med å sette sin vurdering over 
lovgivers”. I saker hvor det foreligger rimelig tvil, og stortinget har vurdert lovens 
grunnlovsmessighet, vil han vike fra å sette til side. Men han  sier også  ”Men skal  
prøvelsesretten ha noen realitet, må domstolene benytte den der de finner det hevet over 
rimelig tvil at loven vil føre til resultater som er i strid med grunnloven”. På området 
økonomiske retter setter han altså opp en formel der Domstolen viker tilbake for noen form 
for aktivistisk prøving eller utvidende tolkning av bestemmelsen. Endog ved rimelig tvil 
skal også selve kjernen i bestemmelsen vike for lovgivers vilje. Men Blom gjør videre klart 
at politiske vurderinger på tvers av grunnloven ikke skal vedkjennes noen vekt. Her er vi 
etter mitt syn ved kjernen av hele poenget med en grunnlovsbeskyttelse. Hvis stortinget ved 
politiske vurderinger ønsker å gå utover selve kjernen, eller den åpenbare meningen med en 
grunnloveparagraf, må de gå veien om grl. §112 å oppheve denne paragrafen. Dommer 
Blom konkluderer i Kløftadommen med at loven om erstatning ved ekspropriasjon §4 og 
§5 var i strid med grunnlovens §105. Dommer Bølviken har et noe annet syn på saken.54 
Hun legger til grunn at lovgiver har et ”betydelig spillerom” for regulerende bestemmelser. 
Hun tiltrer forsåvidt læren om ”The Preferred Position” idet hun nevner at personlig 
integritet grl. §96 og §99 gir er krav på sterkere vern. Hun tiltrer for økonomiske retter Paal 
                                                 
54 Rt. 1976 s.1 fra s.22 
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Bergs votum i konsesjonsaken55  Det vil si tolkning kun når loven ”aabenbart eller 
utvilsomt strider mot grundloven.”56 Her ser man en nyanseforskjell mellom Bloms ”hevet 
over rimelig tvil” og Bølvikens bifallelse av Bergs votum. Et så snevert virkeområde som 
Bølviken legger til grunn her er blant annet av Andenæs sett på som ”etter all sannsynlighet 
ha medført at prøvelsesretten hadde mistet sin praktiske betydning.”57 Utsagnet går nok 
noe for langt, idet Bølviken bifaller Bloms tese om ”The Preferred Position”, men for det 
økonomiske området er det nok langt på vei riktig. Mindretallets vekt på lovgivers ord, 
ovenfor grunnlovens ord, var en direkte trussel for den beskyttelse §105 gir enkeltindivider 
for inngrep i deres eiendomsrett.  Men under voteringen i Kløftadommen slutter flertallet 
seg til dommer Bloms votum 10 mot 7 dommere.58 Dommen virker først og fremst som et 
prejudikat for at grunnlovsvernet etter §105 er reelt. Finn Backer skriver, at på bakgrunn av 
Smiths gradering i sitt foredrag i Tromsø, gikk flertallet i Kløfta lenger i å opprettholde 
beskyttelsen for økonomiske retter.59 Det er et synspunkt jeg ikke finner  åpenbar støtte til i 
Smiths foredrag. Jeg ser på det som mer et forsøk på å sette Høyetseretts funksjon på 
dagsorden og inspirere til en mer aktiv domstol som juridisk prinsippleverandør. At han 
sier at ”det har vært en lykke for vår rettsorden at vår Høyesterett så tilbakeholden og – 
iallfall på det økonomiske området - har godtatt det prinsipp at det primært er lovgivers 
oppgave å tolke grunnloven til enhver tid”60, tolker jeg ikke som at han trekker seg ut fra å 
prøve kjernen av en grunnlovsbestemmelse på det økonomiske område, men mer til at han 
mener til ”judicial self-restraint” på det området dvs en forsiktig tolkning mest mulig i tråd 
med lovgivers syn. Men det uthuler ikke selve kjernen av bestemmelsen som består. 
Dommen står altså som et prejudikat for at §105 fremdeles står som positiv rett og kan 
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prøves av domstolene, men også som en rettledning for fremtidig prøvingsrett i og med at 
læren om ”The Preferred Position Principle” ikke blir bestridt av noen dommer. Det er kun 
graden av prøvingen av de økonomiske retter som det er uenighet om. 
 
5.5 Hva kan man si om videre praktiske betydningen av prinsippet? 
Det er liten tvil om at prinsippet ihvertfall gjelder i teorien, i  Borthendommen61 blir 
prinsippet gjentatt ”En slik streng norm har støtte i Kløftadommen Rt-1976-1. Der stilte 
Høyesterett opp tre kategorier interesser med ulikt vern. Det må være riktig å plassere 
vernet av trygderettighetene, som altså gjelder det økonomiske fundament for en verdig 
alderdom, nær opp til den kategori med best vern - bestemmelser til vern om frihet og 
sikkerhet”62 Videre på side 1429 i dommen sier førstvoterende Schei: ”Det stilles altså opp 
en tredeling (i Kløftadommen), med bestemmelser til vern om enkeltmenneskers personlige 
frihet eller sikkerhet som den gruppe hvor Grunnloven gjennomslagskraft er størst, og med 
grunnlovsbestemmelser til vern om økonomiske rettigheter som en mellomgruppe. Jeg ser 
denne tredelingen som grunnleggende riktig”. Dommer Schei uttaler seg også generelt 
positiv til prøvingsrett ”Domstolskontroll i Norge har vært  i klar utvikling de siste tiårene, 
men i mange vesteuropeiske praktiseres det en strengere domstolskontroll. Dette er en 
riktig og viktig utvikling for en rettstat. Det sikrer enkeltindividets fundamentale 
rettigheter”.63 At den nåværende Høyesterettsjustitiarius uttaler seg positiv til styrking av 
prøvingsretten og bifaller et gradert grunnlovsvern ”The Preferred Position Principle” må 
sees på som et tegn på at både læren og prøvingsretten går styrket inn i fremtiden. Men vi 
står kanskje heller foran et problem med at man mangler de konkrete hjemler som kreves. 
Dvs. at grunnloven som positiv rett og dermed som redskap for domstolen, ikke er 
tilstrekkelig klar og rettighetsbasert. Senere skal jeg se litt på spørsmålet om  å addere 
bestemmelser på det området som ”The Preferred Position Principle” fordrer tøffest 
domstolskontroll, nemlig på individets frihet. Man trenger konkrete bestemmelser som gir 
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rettigheter, ikke fanebestemmelser som kun gir føringer for Stortinget selv uten reelle 
positive retter. Staten frifinnes forøvrig i dommen. Men flertallet kommer til at visse 
trygderettigheter har beskyttelse i grunnlovens  §97.  
5.6 The preferred position pro/contra 
Det graderte skille mellom grunnlovsbestemmelser “prøvelseverdighet”, som vi har sett 
Blom instituerer i Rt-1976-401 og som blir bifalt av et flertall, har etter mitt syn mye for 
seg.  På det økonomiske regulerings område er en domstolsbeskyttelse for individene 
mindre egnet fordi de setter seg ofte opp mot de demokratisk valgte flertallet på Stortinget 
ønsker å gjennomføre av lover. Dette er en del av den demokratiske prosess og man må til 
en stor grad akseptere at lovgiver har stor kompetanse på området. Domstolene bør derfor 
innta en forsiktig holdning med tanke på prøvning, det synes jeg det graderte 
grunnlovsvernet som ble skissert i Kløftadommen dekker godt. En høy terskel for prøving 
på området, men kjernen av §105 ble ikke vingestekket. Denne kjernen kan kun fjernes ved 
grunnlovsendring. På forhold imellom statsmaktene skisserer Kløftadommen som en 3 
grads kategori. Dette er det gode grunner for i Norge som sentralstat og som har et storting 
som den dominerende makt. Dvs at vi har et demokratisk system med liten grad av det man 
kaller Checks and balances. Dvs. reell maktfordeling etter Montesquieus lære. I USA vil 
det være behov for domstolenes prøving av maktfordelingen mellom delstat/føderale 
myndigheter, congress/president osv. At rettigheter som går på individets frihet har forrang 
og dermed er gjenstand for sterkere domstolskontroll virker plausibelt i et liberalt moderne 
samfunn. Dette er rettigheter som flertallsdemokratiet er dårligere egnet til å ta vare på. 
Disse rettene er man dessuten direkte avhengige av for å få demokratiet til å virke. Dette er 
rettigheter som grl. .§96, §99, §100 og §110c samt Menneskerettsloven.64 Dette er helt i 
henhold til tankegangen til Dommer Fiske Stone i den overnevnte dommen United States v. 
Carolene Products Co. (1938).  Mot læren finnes det også argumenter. Smith nevner blant 
annet at det kan komme blandingsforhold mellom  to normkategorier.65 Videre at det går 
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imot grunnlovens generelle tekst.66  Domstolene er jo satt til å tolke loven, men her velger 
man å gradere tolkingen, eller prøvelsen, etter en formel man selv har satt opp. Andenæs 
uttaler seg også skeptisk.67 Han mener at man skal legge like vekt på lovgivers skjønn i alle 
tilfeller. Han påpker også at han ikke ser noe praktisk utvikling av det graderte 
grunnlovsvern.I teorien er jeg tilbøyelig til å være enig med Andenæs og Eivind Smith. 
Man har ingen hjemmel for dette. Men etter mitt syn har læren så mye for seg som 
incitament for å utvikle prøvingsretten, at vi bør holde på den. Men det er helt klart et 
paradoks at Domstolen selv lager en ramme for prøvingsverdien av forskjellige 
grunnlovsparagrafer.Men jeg ser på ”The Preferred Position Principle” som realistisk 
innspill for å harmonere prøvingsretten med folkestyret.   
 
 Er grunnloven et levende dokument eller skal man tolke teksten som den var ment ved 
dens fødsel? I USA har man hatt sterke fronter mellom de som tolker grunnloven etter 
prinsippet om ”orginalism” eller de som støtter tankegangen om en ”living constitution”.68 
Som man kan lese av artikkelen er høyesterettsdommer Atonin Scalia svært kritisk til det 
man har utledet av grunnlov sett opp mot dagens situasjon. Han setter grunnlovens ordlyd i 
det absolutte førersetet.. Jeg kan ikke se at vi har hatt en lignende diskusjon i Norge. Etter 
mitt syn er vi nærmere begrepet ”living constitution” idet vi har har latt praksis på flere 
områder flyte ut av grunnlovens tekst og inntatt helt annen praksis på bakgrunn av sedvane. 
Det kan nevnes at den praksis vi har i statsstyret er en helt annen enn den grunnloven 
skisserer. Prøvingsretten  har selv heller ingen klar fundering i grunnloven. Den har 
oppnådd en reell legitimitet i form at den er akseptert som konstitusjonell sedvane. Kanskje 
nettopp må man kunne tillate at man setter opp en tese om gradert grunnloven, at en slik 
praksis må tillates fordi vi ser på grunnloven som et dokument som har sitt eget liv og dens 
mening utvikler seg sakte men sikkert med tidens løp. Dette temaet er vanskelig siden det 
eksisterer en grunnlovskonservativ holdning i Norge. Ihvertfall eksisterer det en slik 
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holdning på området for å gi paragrafer som gir reelle rettigheter. Paragrafene i 
grunnlovens §110 gir f.eks. lite positiv rett, de er behandlet som fanebestemmelser.69 Et 
argument for å holde seg til tekstes ordlyd i Norge er at det etter §112 er relativt lett å endre 
grunnloven. Forslag fremsette på det ene storting(ingen votering) og så må det vedtas med 
2/3 på neste storting, I USAs grunnlov artikkel 5 må ikke bare 2/3 av begge kamre i 
Kongressen, men også ¾ av statene bifalle et amendment. USAs flora av meninger og de 
store kulturforskjeller gjør en grunnlovendring, på noe som er i nærheten av kontroversielt, 
nesten umulig. Det kan sees på som et argument for en levende konstitusjon for å holde den 
aktuell som rettskilde. Diskusjonen er vanskelig og som man kan lese av Scalias artikkel er 
meningene her delte. For hvis grunnloven ikke tolkes etter dens ordlyd virker da 
mindretallsbeskyttelsen?70 Majoriteten i nasjonalforsamlingen erstattes da med en majoritet 
i domstolen.  
I Norge synes Høysterett  å ha akseptert læren som gradet grunnlovsvern som en norm og 
dens manglene formelle hjemmel som uproblematisk. Eivind Smith never 
problemstillingen i sin bok71. Det kan være flere grunner til manglende debatt her, men 
hvis man sammenlikner med USA kan det synes som man mangler det jeg vil kalle en 
konstitusjonell bevissthet i Norge. Vi diskuterer muligens ikke nok konstitusjonelle 
spørsmål og en vidtgående reform av grunnloven for å gjenspeile dagens system samt å 
grunnlovsfeste flere positive retter for innbyggerne dvs styrke vernet for enkeltindivider, 
synes ikke å være innen rekkevidde. 
5.7  Utviklingen i USA       
I perioden etter 2.verdenskrig har Høyesterett i Washington D.C satt til side en rekke lover 
som til dels har gitt dramatiske endringer i den amerikanske samfunn. Dette har bidratt til å 
sette Høyesterett høyt på agendaen i amerikansk samfunnsliv. Hva har så det medført? 
Blant annet mer intens oppmerksomhet på den enkelte dommers personlige preferanser på 
                                                 
69 Smith,Carsten. Bør menneskerettighetene styrkes I vår grunnlov?. Jusses Venner 2006 nr.4 s.238 
70 Scalia, Antonin Modernity and the Constitution. I:Constitutional Justice under Old Constitutions, 
Smith(red.) 1995 s.313-318, på s.315 
71 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993. s.255 
 26
en rekke sensitive og kontroversielle spørsmål. Mer intens debatt for hver ny utnevnelse og 
en generell politisering av domstolen. Det er prisen man har måttet betale for å ”overta” 
såpass mye politisk myndighet som man har gjort.      
 
For hva regulerer maktbalansen mellom Kongressen og Domstolen. Kongressen  kan endre 
grunnloven, noe som dog er særdeles vanskelig i USA.(se forøvrig fremgangsmåte i 
articl.5) De kan endre domstolens juridiksjon noe, dog uten at det kommer i strid med 
grunnloven(articl 3 sec.2). De kan  endre antallet dommere eller de økonomiske rammene. 
Dommerne kan også bli fjernet for ”high crimes and misdemeanors(article 2 sec.4).”72   
Dette er verktøy Kongressen har vegret seg for å bruke,73 med unntaket av president 
Roosvelts ”court-packing plan” som fungerte mer som ”riset bak speilet” for å true 
domstolen inn på geledd. En rekke ganger har enkelt medlemmer i Kongressen prøvd å 
tøyle domstolens makt, men slike aksjoner krever en konsensus blant de mange 
representanter og bakgrunnen for forsøkene på tiltak har jo ofte vært et politisk stridstema. 
Det sier seg selv at det da er vanskelig å få igjennom slike tiltak,  uttalelsen”basic lesson: 
the american political system generally operates to the advantage of the judiciary”,74 sier 
mye om situasjonen. Kraften av å ha grunnloven bak seg, mens opponentene har vært 
splittet etter hvorledes utfallet av forskjellige dommer har vært, har styrket domstolen. På 
dette punkt kan man si at situasjonen har vært annerledes i Norge. Her er maktmiljøet 
mindre, det er kun en reell ”motspiller” på det konstitusjonelle, felt nemlig Stortinget. Den 
fragmenterte natur av disse ”motspillere” i USA, er en vesentlig årsak til at domstolen har 
fått slik makt, det kreves jo en enighet mellom Representantenes Hus, Senatet og 
Presidenten for å få en ny lov gjennom. I et toparti system vil det være svært vanskelig å 
vingestekke Høyesterett idet det vil mest sannsynlig få konsekvenser for politiske 
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hjertesaker for en av de to partiene. Å endre grunnloven vil etter Article 575  være enda 
vanskligere. Siden amendment XIV og XV i 1868 og 1870 er ikke Grunnloven endret på 
kontroversielle punkter. De ble også endret i de spesielle omstendigheter etter borgerkrigen 
og mens mange sørstater fremdeles var suspendert fra å delta politisk.  
 
I Norge er det  som jeg sa kun en konstitusjonell motspiller. I den mest aktive perioden på 
prøvingsrettens område i tiden mellom 1909 og 1930 antyder ihvertfall Seip at Venstre i 
regjering bevisst utnevnte Venstre sympastisører til høysterettsdommere.76 Hvis man ser på 
Paall Bergs gang mellog regjeringskvartalet og Høyesterett er det ihvertfall mulig å annta at 
det var en politisk lakmustest for å bli utnevnt. Men det kun en antagelse,intet mer. 
 
Det var under Earl Warrens tid som Chief Justice fra 1953 til 1969 domstolen virkelig 
utviklet seg til å bli en konstitusjonell maktspiller.77 Avgjørelsen Brown v. Board of 
Education (1954)78 satte en stopper for segrasjon i skolevesenet. ”School-prayer” som var 
offentlig lovfestet skolebønn ble satt til side i Engel v. Vitale(1962)79. Et grunnlovsforslag 
som ville gi rett til frivillig bønn ble fremsatt etterpå, men fikk ikke 2/3 flertall. Griswold v. 
Connecticut(1965),80 satte en delstaslov om forbud mot prevensjonsmidler til side. Disse 
tre eksempler er bare et utdrag av kontroversielle dommer under Warren domstolen. De var 
og ihvertfall noen, er fremdeles meget debattert i USA. Etter at Warren forlot domstolen 
ble det noe roligere, men ingen av prejudikatene ble i ettertiden fraveket81. Det varte 
imdlertid ikke lenge før det hele braket løs igjen, med den kjente dommen Roe v. 
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Wade(1973).82 I denne dommen kom majoriteten i 7-2 avgjørelsen at retten til abort er 
grunnlovsmessig beskyttet etter det 14.tillegget og begrepet ”right to privacy”. Dommen 
fikk enorme konsekvenser idet 46 av statene før dommen hadde straffereasjoner mot både 
de som fikk gjennomført aborter, og de som utførte dem83. Alle disse lovene ble satt til side 
over natten. 
 
 
Dommen har bidratt til en skarpt forhøyt konfliktnivå rundt domtolen, som den dag i dag er 
kjernen til dragkamp om hvem som skal få tiltre domstolen. Man ser også at mange 
politikere går til valg på nettopp å bidra til å ”overturn” Roe v.Wade.Hvordan kan de så 
gjøre det? Jo ved å utføre sin grunnlovsmessige ”advice and consent” (Grl. . article.2 sec.2) 
på utnevnelser til domstolen. Dermed kommer abortspørsmålet ofte opp under selve 
nominasjonsprosessen og den nominertes standpunkt til dette er under nøye vurdering i 
senatet. 
 
Hvordan kan man så si at læren om ”The Preferred Position” står i alt dette? Det er ganske 
vanskelig å tolke de forskjellige avjørelser fra USAs høyesterett. Finn Backer skriver at 
doctrinen er litt passe og er erstattet med ulike former for ”scrutiny”. Strict scutiny på 
ytringsfriheten og retten til privatliv. ”Heightened scrutiny” på f.eks forskjellsbehandling 
mellom kjønnene. ”Ordinary scrutiny” på saker som gjelder de økonomiske interesser.84 
For meg blir dette mer et spill med ord. Jeg kan ikke se at dette avviker mye fra den læren 
som ble inprentet i Rt.1976 s.1 Køftadommen, som igjen bygger på Fiske Stones ord i 
footnote four:”There may be narrower scope for operation of the presumption of 
constitutionality when legislation appears on its face to be within a specific prohibition of 
the Constitution, such as those of the first ten Amendments, which are deemed equally 
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specific when held to be embraced within the Fourteenth”85. “The “Bill of Rights”,  
sammen med det 14.tillegget, har en høyere prøvingsverdi. For eksempel faller den på 30-
tallet omstridte “the commerce clause” (articl. 1, sec.8)  utenfor. Så at det forefinnes et slikt 
graderingsystem i USA er det liten tvil om, å jeg ser ikke helt forskjellen på om vi kaller 
det ”The Preferred Position” eller deler det opp i nivåer av ”scrutiny” Dette er som kjent 
domstolsskapt praksis, og er på ingen måte konsis i utforming eller form.  Som jeg har 
skrevet om tidligere er nok valget av tolkningsmetode langt viktigere. Boken Til 
høyesterettsdommer Stephen G. Breyer og hans levende konstitusjon med et formål til hver 
paragraf under utvikling, til artikkelen til kollegaen Antonin Scalia som setter grunnlovens 
opprinnelig mening fremst. Som jeg har skrevet under punkt 2.1 er det denne striden om 
tolkningsprinsipper som preger debatten i USA.  De konservative kreftene presser på for å 
få utnevnt dommere som ligger i Scalias tolkningstradisjon. Et slikt skifte vil muligens 
sette endel prejudikater som er tuftet på stor grad av moderne fortolkninger av grunnloven 
under press. Det kan komme til å svekke f. eks abortrettigheter, homoseksuelles rettigheter 
og at ytringsfrihet blir noe innsnevret.                                
6 Den demokratiske legitimitet, økt med et prinsipp om ”The Preferred 
Position”? 
Det største ”problem” prøvingsretten har hatt, eller ihvertfall der motstanderne har forsøkt å 
såre den hardest, er dens demokratiske basis. Dommerne er ikke valgt, de er uavsettelige 
embetsmenn (grl. . §22). I et samfunn hvor vi ofte ser på et godt demokrati der det valgte 
flertall bestemmer, kan en utstrakt domstolskontroll lett bli sett på som hindring for 
demokratiet. Seips berømte uttalelse ”det var en kjepp med vilje kastet inn i demokratiets 
hjul, en siste handling, bak stortingets rygg, av den detroniserte embetsstand fra det gamle 
regimes tid”86 spiller rått på de negative følelser til en elite som har flertallsdemokratiet 
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som  den verste fiende. I USA kan man se lignende anførsel fra politikere på høyresiden. 
De misbilliger den ganske aktivistiske linjen Høyesterett fikk fra og med innsettelsen av 
Earl Warren som Chief Justice.87 En artikkel som kan belyse det, er skrevet av den 
forhenværende  republikanske presidentkandidaten og konservativ meningsbærer Pat 
Buchanan og publisert på hjemmesiden til den konservative og innflytelsesrike tankesmien 
”The Heritage Foundation”.88 Buchanan skriver blant annet: ” The Court centralized power 
in Washington and exercised that power without democratic consensus”  Hvis vi går tilbake 
til perioden 1917-35 hvor stortingsrepresentanter på venstresiden i Norge prøvde å 
grunnlovsforby prøvingsrett,89 samt Seips kommentarer opp mot Buchanans, kan man 
ihvertfall være fristet til å konkludere med at det er de som er misfornøyd med selve 
resultatet som går opp mot prøvingsretten og prøver å underminere den med spørsmål om 
dens demokratiske legitimitet. Det er ikke i en reell motstand mot selve prinsippet. For meg 
er det et indisie på at læren har mye for seg, litt debatt er kun av det gode. Eivind Smith 
skriver ”More generally, the idea that some means of restraining majorities, at least 
temporarily, might be useful even for the succeeding majorities themselves, it is not 
frequently understood in political circles”.90 Et skiftende politisk flertall kan ha godt av den 
bindingen Grunnloven setter på den. Det  beskytter både et gitt mindretall og kan hindre for 
drastiske endringer av samfunnet på bakgrunn av en f.eks. en plutselig  dramatisk hendelse. 
Man kan tenke seg at prinsippet i grl. §99 om lovlig fengsling kanskje kunne ønskes 
forbigått i kjølvannet av en terroraksjon. Nettopp i slike situasjoner er det godt å ha 
overordnede legale normer som beskytter visse viktige menneskerettigheter uansett for 
hvem. At disse rettighetene og eventuelt en utvidelse av disse står imot folkestyret som blir 
hevdet i Maktutredningen,91 er jeg ikke enig i. Hvis man tegner et bilde situasjonen, kan 
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man se på det konstitusjonelle regelverk, som regelverket for f.eks. utøvelsen av en idrett. 
Endring av regelverket svekker ikke selve idretten, men hvordan man spiller/utøver denne. 
De krefter som ønsker å endre en grunnlovsfestet rettighet må ha en supermajoritet etter 
§112. Dette kan etter mitt syn ikke sees på som svekking av folkestyret, men fordrer en 
større konsensus blant lovgivere før man rokker ved viktige rettigheter. Beslutninger får en 
viss modningstid. Slike ventiler har vært bestrebet i mange nasjoner med ulike formularer. 
Det kan ha vært tokammersystemer, forfatningsdomstoler samt veto til utøvende makt. I  
Norge finnes slike ventiler knapt etter at kongen/regjeringen mistet sin selvstendige makt 
fra 1884.  
 
Læren om ”The Preferred Position Principle” har åpnet en mulighet til å gi den ventilen 
som vi ”mangler”. Prøvingsretten får en klarere misjon eller en legitim misjon i folkestyret. 
Bestemmelser om personlige rettigheter som gir et varig vern, noe grunnleggende som ikke  
så lett kan endres av et gitt knapt flertall i nasjonalforsamlingen. Jeg tro altså at der er gode 
holdepunkter for at  læren om ”The Preferred Position” letter trykket mot prøvingsretten. 
Oppslutningen om de rettene er ihvertfall til en viss grad hevet over den politiske 
diskusjonen. Det står i kontrast til den hete diskusjonen om økonomiske rettigheter som 
ofte kommer direkte fra et ideologisk standpunkt om eiendomsrett og dermed er lett å 
plassere på en høyre/venstreakse. Det gir ansporing til neste diskusjon, i lys av at prinsippet 
om ”The Preferred Position” er etablert med større demokratisk legitimitet, bør flere 
rettigheter grunnlovsfestes? 
6.1 Inn i fremtiden: En ytterligere utvikling ”The Preferred Position Principle” 
krever grunnlovsrevisjon 
I Køftadommen skisserte Dommer Blom formelen som man kaller læren om ”The 
Preferred Position”. Den ble gjentatt i blant annet i Rt. 1996 s.1415, Rt.1997 s. 1821 og Rt. 
2002 s.1618. Så det er ingen tvil om at Høyesterett står ved selve læren. Men er det noe 
reelt bevis på at det ikke kun er en teoretisk modell, men også en praktisk realitet? 
Forhenværende høyesterettsdommer Backer sier: ”Det utvidede grunnlovsvern for 
personlige rettigheter som følger av ”The Preferred Position Principle” har således etter 
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min mening ikke satt nevneverdige praktiske spor etter seg i tiden etter Kløfta-dommen”92 
Han peker på at praksisen omkring ytringsfriheten §100 av høyesterett i Norge ikke har vist 
noe utvidet vern av denne sentrale personlige rettighetsbestemmelse. Tvert imot har EMD 
kommet til at flere avgjørelser i Norge har vært i strid med emk. art.10 om ytringsfrihet. 
Backers pessimisme her er utledet fra Rt.1997 s.1821 hvor lederen for Hvit Valgallianse 
ble dømt etter straffeloven §135a for ytringer i partiprogrammet. Denne bestemmelsen vil 
lett komme i konflikt med grl.  §100 og emk art.10. 
 
I den senere dom om rasistiske ytringer fra lederen i Boot Boys93 er ytringsfrihetens 
rammer strukket lenger. Førstvoterende dommer Stabel anvender grl. §100 til å beskjære 
straffelovens §135a. Bare ”kvalifisert krenkende” uttalelser kan straffes. Det er ikke 
fremlagt noen konkrete tiltak fra tiltalte. Det er i bunn og grunn feilaktige grovt rasistiske 
uttalelser. Nettopp slike uttalelser bør kunne fremsettes i et demokrati. De kan være 
forkastelig av moralsk karakter, men når vi er inne på læren om ”The Preferred Position 
Principle” er det viktig å påpeke at en slik beskyttelse nettopp bør beskytte 
minoritetsytringer som dem fra Boot Boys lederen. Det er essensielt i et demokrati og 
uttalelsene kan lettere bli imøtegått i et åpent forum enn hvis de kun kan fremsettes i dulgte 
lokaler. Stabel siterer førstvoterende i Rt. 1997 s.1821 som uttalte ”Når det gjelder 
lovgivers syn på grunnlovmessigheten, vil jeg bemerke: Grunnloven §100 hører blant de 
grunnlovsbestemmelser som er satt til vern om enkeltmenneskers personlige frihet og 
sikkerhet. Domstolskontrollen vil her være særlig sterk, og eventuelle forutsetninger fra 
lovgiver om grunnlovmessigheten av straffebestemmelser som innskrenker ytringsfriheten, 
kan vanskelig tillegges vekt i retning av å innskrenke grunnlovsvernet. Jeg viser i denne 
forbindelse til uttalelser i plenumsdommene i Rt-1976-1 og Rt-1996-1415” 94 
De fire dommene kan ihvertfall leses til fordel for et gradert grunnlovsvern. At Stortingets 
tolkning av grunnlovsbestemmelsene på dette området med høyest prøvingsverdighet er på 
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linje med det man har skrevet om tidligere. Selv om ytringene ikke er like så dommen ikke 
er et direkte brudd med prejudikatet satt i Rt.1997 s.1821, så er det i flertallets begrunnelse 
et klart anspor av høyere vekt på ytringsfriheten som prinsipp contra de regler som står til 
dels i motstrid mot dette prinsipp. Kanskje vissheten om Rt.2002 s.1618 hadde fått Backer 
til å konkludere noe annerledes i sin artikkel. 
 
Men spørsmålet er om domstolene har det verktøy de trenger for å sette prinsippet om ”The 
Preferred Position Principle” som de så klart har bifalt, ut i livet. Bortsett fra §100 har vi i 
§96, §97 og §99, men ikke mange andre grunnlovsbestemmelser som støtter opp om 
personlige rettigheter. Vi kan også nevne  §110b (miljø) og §110c (menneskerettigheter),  
men disse har karakter av fanebestemmelser uten positivt innhold.95 I dag har vi 
Menneskerettsloven som innbefatter emk, FN-konvensjonen om økonomiske og sosiale og 
kulturelle rettigheter og barnekonvensjonen. Disse er inkorporert i Norsk lov med forrang jf 
§3. Det gir disse rettighetene en semikonstitusjonell karakter. De vil altså nå gå foran 
ordinær lovgivning. Spørsmålet er om dette holder, at man ikke trenger å grunnlovsfeste 
flere menneskerettigheter? Nå i smult farvann kan det synspunktet ha meget for seg, man 
respekterer menneskerettighetene, gir domstolene et verktøy de kan bruke for å våke over 
disse. Men i tider med ustabilitet og politiske trefninger vil et slikt vern kunne bli for lett. 
Da vil det være mer betryggende med grunnlovsfestede rettigheter. I Maktutredningen 
advares det mot at en slik ”rettighetskatalog” i grunnloven vil overføre makt til 
domstolene.96 Det synes riktig det Carsten Smith sier: ”Vil man menneskerettigheter, må 
man som sagt også ville en styrking av domstolene”.97 Men som jeg har prøvd å få frem 
tidligere, så mener jeg at dette ikke går på bekostning av folkestyret. Det gir det enkelte 
individ et verktøy for å få beskyttelse for sine rettigheter for et uavhengig organ. Det er et 
sunt supplement til vårt demokrati og instituerer et ”ris bak speilet” for lovgiver å ikke 
overskride den konstitusjonelle grense.  En grunnlovsfesting er også et sterkt signal på at 
man vil menneskerettigheter. Både for norske borgere som får rettigheter hjemlet i loven av 
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høyest rang, men også som signal til andre nasjoner som trenger et incitament til å sette 
menneskerettighet på dagsorden. For ikke å snakke om at det vil være fordelaktig for Norge 
internasjonalt å tale for slike retter hvis vi selv kan vise til det sterke vernet de har her 
hjemme. 
 
Hva kan man ta opp som motargumenter? Som sagt så avviser jeg problemstillingen at 
dette fører til en utvanning av folkestyret. Hovedproblemet blir nok selve den tekst som 
skal grunnlovsfestes. Å få den tilstrekkelig klar og i samsvar med vår forpliktelse etter 
emk, vil ikke være lett. For rundt utformede paragrafer, vil kunne gi domstolene for mye 
innflytelse på innholdet. Det er nettopp det problem de har i USA hvor grunnloven  
vanskelig kan endres og er svært rundt utformet. Dette fører til i stor grad  at politiske 
subjektive meninger kommer inn i gjerningen til dommerne. Men her er vi fordelaktig stilt 
idet vi kan få grunnloven endret og dermed kunne sette det mer presise språk som levner 
mindre rom for utvidende eller endog aktivistisk tolkning av bestemmelser. Samtidig må 
ikke språket bli så snevert at det ikke vil kunne passe inn med de situasjoner som kan 
oppstå i fremtiden. Det må være mulighet for en levende konstitusjon som i en viss grad av 
domstolene kan gis ny betydning. Hvis terrenget endrer seg, kan vi ikke orientere oss med 
de gamle kartene så å si. Men jeg ser ikke de store problemer på dette området i vårt land 
som de har i USA. Hvis domstolene etter Stortingets syn gir grunnlovsparagrafene for vid 
betydning, kan de med 2/3 flertall endre disse. At selve arbeidet med å grunnlovsfeste 
menneskerettighetene er omfattende og uten tvil vil by på både juridiske og politiske 
problemer, tviler jeg ikke på. Men det som så mye annet i livet,er en pris å betale for 
fremskrittet. Jeg vil også på dette tidspunkt si et par ord om viktighetene av 
grunnlovsfesting av visse menneskerettigheter for fremtiden. Vi ser idag problemene 
knyttet til terrorisme. I USA ble det for å gi redskap til å bekjempe terrorisme, gitt en lov 
som fikk navnet ”USA Patriot Act (115 Stat.272)”.98 Høyesterettsdommer Breyer uttalte 
om dens virkning på sivile rettigheter: “We know that terrorism is a problem, we also know 
we live in a country that wants to protect basic civil liberties (…) we are fully aware of 
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mistakes that have been made in American history. You want to know how its going to 
come out? So do I”.  En av feilene gjort i fortiden som han muligens sikter til, er det totale 
rettighetstapet japanske innbyggere i USA fikk under den 2.verdenskrig. Dette ble 
stadfestet i saken Korematsu v. United States (1944).99 Jeg finner ikke plass i denne 
oppgaven til å diskutere dette nærmere, men det synes som at patriotlovens vide fullmakter 
til blant annet overvåkning uten skjellig grunn, ihvertfall er tvilsom med hensyn til sivile 
rettigheter. Nå skal ikke vi som ikke har opplevd terrorisme, fordømme amerikanerne for 
hardt, for spørsmålet er om vi kan klare å opprettholde spillereglene når vi kommer under 
sterkt press?  Nettopp for å ha en sjanse for å klare dette i en presset situasjon, er  
grunnlovsfestede normer viktig. Det kan være en viktig vokter for verdigheten til en nasjon 
under press. Nå skal ikke jeg komme å si at det nødvendigvis vil holde, en nasjon med så 
sterk domstolskontroll som USA sviktet med henseende til japanerne under 2.verdenskrig 
og burde kanskje grepet inn mot situasjonen for fangene på Guantanamo Bay, selv om den 
saken står som ganske komplisert, juridisk sett. Under slikt press hadde nok vært en fordel 
for Høyesterett i USA og hatt klarere grunnlovsbestemmelser å forholde seg til. 
 
 Til slutt i dette kapittelet vil jeg sitere Carsten Smith: ”Grunnlovskrivning av 
menneskerettigheter er i et velkjent bilde- det tau som binder kapteinen til masten, så 
fristelsen til å følge de politiske sireners lokkende sang ikke endrer statsskipets kurs. Jeg 
mener ikke at våre politiske ledere har spesielt behov nå for å bli bundet fast. Tvert om står 
menneskerettighetene sterkt både rettslig og politisk hos oss. Men det blåser kalde vinder 
fra mange kanter, fra vest og øst og syd. Rettighetene er under press, selv i den vestlige 
verden”.100
 Bedre tror jeg ikke man kan oppsummere dette og det viktigste man rettslig  kan gjøre, er å 
sikre et skikkelig grunnlovsvern for menneskerettighetene. Da er man bedre rustet til å stå 
imot de ”kalde vinder” som eventuelt kommer. 
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7 Litt om utnevnelsen av dommere. 
I denne oppgaven har jeg sett på aspekter ved prøvingsretten komparativt med USA. Det 
var som jeg har gått igjennom, fra USA vi importerte læren. Det er imidlertid et aspekt vi 
ikke bør  importere fra USA på dette området. Det er selve prosessen med å utnevene 
dommere. I USA har man et system med at presidenten oppnevner dommerne, men Senatet 
må gi ”consent”. Dette følger av den amerikanske grunnlov article 2. section 2.101 Denne 
prosessen gjør at ny dommere blir satt under lupen av senatorene ved en høring. På 
grunnlag av den maktfaktor spesielt Høyesterett er og har vært, spesielt på området om 
sosiale retter, blir det gjerne tøffe runder for en  nominert dommer. Spesielt standpunktet til 
abortdommen Roe v Wade102 er en hett tema. Spørsmålet om hvordan de stiller seg til abort 
blir satt høyt på dagsordenen. Man får den etter norske forhold surrealistiskiske situasjon at 
dommere må uttale seg hypotetisk hvordan de ville votert i en viss type sak. Antonin Scalia 
uttaler:”As anyone who has watched our last few confirmation hearings will be aware, 
nominees are now subjected to an extensive interrogation concerning the existence ore 
nonexistence of the various rights that constituents of the various Senators happen to favor 
or disfavor.”103De nominerte dommere blir altså gjenstand for en politisk utspørring 
omkring deres generelle sysnpunkter til politiske tema. Dette virker selvfølgelig totalt 
fremmed i Norge. Det essensielle med dommergjerningen er jo å ta stilling til enkeltsaker 
ettersom de blir brakt fremfor dommerens bord. Men dette er et resultat av den aktive 
prøving de har hatt og da spesielt på individets friheter. Som man har snakket om er 
grunnloven i USA svært vanskelig å endre, artiklene er dessuten svært vide. Dette har ført 
til mange kontroversielle tilsidesettelser av lover. Når intet kan gjøres med selve 
grunnloven, blir den viktigste ”fighten” hvem som skal sitte i domstolen. Det kan bli helt 
avgjørende om et prejudikat, som forbudet mot å forby abort som ble instituert i Roe v. 
Wade  skal stå. Et eksempel på en nominasjonsprosess som ble til en sånn ”fight”, var den 
rundt Robert Bork i 1987. Bork tilhører dem som støtter en orginalistisk grunnlovstolkning, 
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Han hadde på forhånd godt mot en rekke av avjørelsene som uvidet de svile rettigheter.104 
Bork ble  presset på disse områdene under hele nominasjonen og hans nominasjon ble ikke 
godkjent av Senatet.Dette på tross av at han var kvalifisert til jobben med god margin.105  
Hans 58-42106 nederlag i Senatet kom altså ikke på grunn av faglige mangler, men på grunn 
av hans tolkningsfilosofi.  
Det holdt opp mot at han ble unevnt av president Reagan gav en frykt for at han ville sette 
rettigheter som abort og affirmative action(tiltak mot diskriminering) i spill, samt bane vei 
for skolebønn.107 Flertallet valgte da å forkaste Bork og hans tolkningsfilosofi, ikke 
antagelig på grunn av at de mislikte teorien, men fordi de fryktet resultatet. Prosessen 
hadde blitt gjennomsyret av politikk og som vi har sett av de senere nominasjonsprosesser 
er den det ennå. Dette er etter mitt syn svært uheldig idet fokuset blir flyttet fra kunnskap 
og dyktighet til politiske meninger. Dette følger nok naturlig av den makt Domstolen har 
tilegnet seg med sin grunnlovstolkning, men sett fra det juridiske ståsted er det uheldig. 
 
Siden prosedyren på utnevnelse av dommere i USA er grunnlovsfestet, støter man på 
samme problem her som jeg har sett på før.Det er ikke mulig å endre prosessen idet det 
krever grunnlovsendring.  Derfor vil jeg si at også på dette området står Norge bedre stilt 
enn USA. I Norge har Kongen etter grl.§21 kompteansen til å utneve dommere. Det vil si at 
i den moderne tid ligger denne makt hos regjeringen. Det er ingen ”checks” i denne 
prosessen, Stortinget har ingen kompetanse. Regjeringen kan altså fylle Høyesterett med 
dommere f.eks kun fra sitt parti. Det var tendenser til dette tidlig på 1900-tallet108,dog kan 
det hevdes at det kun var for å balansere miksen av dommere109. Eivind Smith sier at slike 
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jurisprudence. Heinonline Constitutional Commentary  1989 s.29-38 på s.29 
105 Chemerinsky,Erwin. The Constitution is not ”hard law”:The Bork rejection and the future of constitutional 
jurisprudence. Heinonline Constitutional Commentary  1989 s.29-38 på s.36 
106 http://www.senate.gov/reference/resources/pdf/348_1987.pdf 
107Chemerinsky,Erwin. The Constitution is not ”hard law”:The Bork rejection and the future of constitutional 
jurisprudence. Heinonline Constitutional Commentary  1989 s.29-38 på s.36 
108 Seip,Jens Arup.Den norske høysterett som politisk ogan.Lov og Rett.Oslo.1965 s.10 
109Andenæs,Josh.Høyesterett som politisk organ. Lov og Rett.Oslo.1965 s.27 
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hensyn har spilt en ”beskjeden rolle”.110 Det er uansett vanskelig å si for sikkert, men vi 
taler ihvertfall ikke om noe stort omfang. Allikevell så man verdien av å sikre en sterke 
uavhengighet for Domstolene. I NOU 1999:19 7 ble det forslått en ordning der 
myndigheten til å vurdere å innstille dommere ble gitt til et råd. Dette ble lovfestet i 
domstollovens §55 a-c. Instillingsrådet består 7 medlemmer, av de er 3 dommere, en 
advokat, en jurist ansatt i det offentlige og to medlemmer som ikke er jurister 
jf.§55a.Medlemmene er oppnevnt av regjeringen. Jeg skal ikke gå nærmere inn på 
reglementet rundt instillingsrådet. Jeg vil bemerke at høysterettsjustitiarius fremdeles blir 
utnevnt direkte av regjeringen(unntatt fra§55b). Uavhengigheten til domstolene synes 
ihvertfall noe styrket ved at andre enn regjeringen(departementet) innstiller kandidatene. 
Denne prossensen virker mer transparent og fair enn den de har i USA. I Norge legges det 
vekt på bestemte vilkår og hvordan man stiller seg til vilkårlige politiske spørsmål er ikke 
et av dem.111 Det kan innvendes i mot den norske ordning at den kun har lovs form. Hvis 
en majoritet på en i Stortinget ønsker å endre den, kan de gjøre det. Men hvis regjeringen 
presser noe slikt gjennom Stortinget, blir det garantert  offentlig press og søkelys på 
situasjonen. Jeg synes denne prosedyre virker langt mer betryggende for å få en uavhengig 
og mangfoldig dommerstand enn den de bruker i USA. 
 
Det var ikke meningen for meg her å gå grundig gjennom regelene for Instillingsrådet. Jeg 
prøvde kun å få frem de forskjeller det er i den prosessen mellom Norge og USA. At 
utnevnelsesprossesen er forsøkt gjort upolitisk og basert på kompetanse i Norge, ser jeg 
som et godt tiltak for en videre utvikling av prøvingsretten. Hvis vi får en vidreutvikling av 
”The Preferred Position Principle” og dertil tøffere prøvning på de sivile retters område, er 
det viktig at man klarer å styre unna politisk oppnevnelse av dommere. Det fordrer disiplin 
fra regjering/Storting, man må tåle noen nederlag, men også en ganske forsiktig linje fra 
Høyesterett.  
 
                                                 
110 Smith,Eivind. Høyesterett og Folkestyret.Oslo.1993. s.332 
111 NOU 1999:19 pkt.7.3 
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8 Konklusjon 
Det er ganske åpenbart at Norge importerte læren om domstolskontroll med lovgiver kalt 
prøvingsretten fra USA. Madison v. Marbury gav oss i Norge det såkorn som gav 
Høyesterett den forankring man trengte for å  være ihvertfall delvis være den som tolket 
grunnloven. Siden har man fulgt hverandere i utviklingen. På de økonomiske rettigheters 
område kom tilbaketoget hurtigere i Norge enn i USA. Men årsaken var den samme, en 
annen politisk majoritet ønsket sosiale reformer som den gamle embetsstand i Høyesterett 
fant grunnlovstridig. Felles for begge nasjoner var at Høyesterett måtte bøye av for den 
folkelige støtte som lå bak den majoriteten i nasjonalforsamlingene som ønsket seg 
reformer. En fortsatt blokkering fra domstolenes side på den  økonomiske 
reformlovgivning hadde godt mulig ført til prøvingsrettens endelikt. Både Roosvelts court-
packing plan og grunnlovsforslag om forbud mot at domstolene kunne utøve prøvingsrett, 
var ris som lurte bak speilet. Ut fra votumet til dommer Fiske Stone fikk man en teori om at 
det var noe som hadde høyere grad av prøvingsverdi. De personlige rettene har fått 
hovedfokus i USAs Høyesterett i årene etter 2.verdenskrig. En mengde sosiale spørsmål 
som borgerrettigheter for svarte, abort og grunnlovmessigheten av dødsstraff, har vært 
avgjort av domstolen. Mange av disse spørsmålene er og har vært svært kontroversielle i 
amerikansk samfunnsliv. På grunn av grunnlovsbestemmelsenes vide karakter, har 
domstolene kunne tilegnet seg selv mye makt. På grunn av dette har de satt seg selv på 
endel områder til en slags overdommer i demokratiet. Dette har ført til at bla utnevnelsen 
av nye dommere er blitt knallhard idet det betyr mye ifra hvilken politisk fløy denne er fra. 
I de senere nominasjonshøringene i senatet har den nominerte dommer til høyesterett spurt 
direkte om hvordan han/hun vil dømme si saker om f.eks. abort. Dette er selvsagt mot 
prinsippet om at en dommer tar stilling fra sak til sak og ikke er en politisk demagog.  
 
I Norge har læren om ”The Preferred Position” fått tilslutning i flere høyesterettsdommer 
og må sies å være etablert praksis. Dog har domstolen i Norge langt mindre verktøy til å 
utvikle læren enn det  de har i USA. Dog har man fått menneskerettsloven på en slags 
semikonstitusjonelt nivå, men det er et behov for å  å få grunnlovsfestet menneskeretter i 
grunnloven. Det vil gi det mer betryggende vern for minoritetene. Hvilke rettigheter som 
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skal grunnlovsfestes, må selvsagt diskuteres idet grunnlovsfesting vil binde 
nasjonalforsamlingen og  tilskrive domstolene økt makt. Dette ble påpekt i 
Maktutredningen hvor man også skrev noen ord om rettsliggjøring som amerikanisering.112 
Det er også utvilsomt at utviklingen både i Norge og Europa forøvrig glir noe mot USA 
med økt rettsliggjøring av det som tidligere kun var politiske spørsmål. Jeg ser ikke det 
som et demokratisk problem, tvert imot en utvidelse av folkestyret hvor enkeltmennesket 
får det verktøyet man trenger for å forfølge sine krav. Når man taler om ”The Preferred 
Position Principle”  har det ligget i kortene at domstolene skulle trekke seg noe tilbake fra å 
prøve på det økonomiske området. Men som vi har sett etter Kløftadommen, er §105 i 
Grunnloven slettes ikke død. Dommen om tomtefestelovens §33 fra Oslo Tingrett113 viser 
dette med all tydlighet.Her setter tingrettsdommeren lovparagrafen(§33) til side, selv om 
Stortinget har vurdert grunnlovsmessigheten.Kjernen i grl.§105 blir altså forsvart, 
inngrepet har så store likhetstrekk med ekspropriasjon. Jeg mener at slik lovgivning som 
griper inn i eiendomsrettsforhold mellom private parter som ved tomtefesteloven, med god 
grunn bør forsvares av domstolene. Den har ikke det almenne preg som refomlovgivningen 
fra tidlig på 1900-tallet. Det ligger ingen sosial begrunnelse fra å overføre verdier fra 
tomteier til festerne, som det lå i Rt.1918 s.401, som var viktig for nasjonens 
økonomi.Undertettsdommen gjenspeiler arven etter Kløftdadommen på en god måte, vernet 
etter §97 og 105 er fortsatt  en realitet. Et annet spørsmål er vel om nasjonenes økonomi 
overhodet kan legges vekt på når vi kjenner de enorme finansielle muskler staten har.Det 
kan diskuteres om også kraftige rådighetsinnskrenkninger som f.eks naturvren bør hjemle 
erstatning etter grl.§105. En slik utvidelse av §105 må komme i samspill med lovgiver, i 
lys av læren om ”The Preferred Position” vil det nå ikke være hensiktsmessig å returnere til 
en høyere prøving med gr.l§97 og 105. Jeg skal ikke synse mer om det, en mer genrøs 
erstatningspolitikk ovenfor f.eks rådighetsinnskrenkninger er et politisk spørsmål. 
 
Det har vært interessant å se på prøvingsretten komparativt mellom Norge og USA. Vi 
lærte meget av dem både  ved fødselen og ved ”gjennfødselen” med ”The Preferred 
                                                 
112 NOU, 2003:19. Maktutredningen s.32 
113 Toslo-2006-90544. Oslo TingrettsDom 2007-1-10 
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Position Principle”. For Norge gjenstår nå utfordringen jeg har skissert med å 
grunnlovsfeste visse sivile rettigheter(mennskerettighter). Hvis dette gjøres har Høyesterett, 
i Norge det verktøy man har for en fonuftig å gode utvikling av såvel prøvingsretten, men 
også en vidreutvikling av ”The Preferred Position”.  Det er rikig både for Norge som en 
nasjon som ser på seg selv som en pådriver for menneskerettigheter i verdenssammenheng, 
men også som en realitet som setter rammer for hva lovgiver kan gjøre. Vi er dog heldige 
når vi ser på den situasjon man har satt seg fast i i USA. Der er grunnlovens strikte krav til 
endring samt spesiellt The Bill of Rights og det 14. tilleggets mange mulige tolkninger, 
gjort at situasjonen er svært fastslått. Domstolenes makt er stor og er ikke praktisk mulig å 
temme. Dette fordi det i f.eks. abortspørsmålet og ytringsfrihet alltid er sterke krefter som 
ligger an til å lide kraftige nederlag hvis domstolen mister den innflytelsen. Man blir altså 
stående i limbo mellom to maktblokker(to partier) som begge har mye å tape. Den relle 
kampen er dermed flyttet til selve utnevnelsen av dommere. Denne kampen har blitt 
intensivert siden senatet avviste Robert Bork i 1987. Man får en utspørring av dommerne 
under senatshøringen som ikke er en dommer verdig, idet han/hun må svare på hypotetiske 
spørsmål om politikske tema.. Når  man i tillegg ser den skarpe konflikt mellom fløyene i 
domstolen og at en enkelt utnevnelse i fremtiden kan skifte synspunktet fra et 
tolkningsprinsipp  om en levende konstitusjon til den orginalistiske fremgangsmåte, så bare 
understreker det usikkerheten på hvilken vei domstolen vil ta. Det er i hele tatt vanskelig å 
vite hvilke verdier som vil bli vektlagt i fremtiden. Så mens vi kanskje får en utvikling av 
”The Preferred Position” er det usikkert hvilken vei man tar i USA. Norge har lært av USA 
på prøvingsrettens område gjennom historien. Nå kan vi dermot stå ved en 
skillevei,Domstolen i Norge kan bli en beskytter av stadig flere grunnlovfestede 
menneskerettigheter, mend de blir noe handlingslammet av konfliktnivået på et par 
områder i USA.  Konfliktnivået kan selvsagt synke i USA, f.eks ved at man får en lenger 
periode med presidenter fra et bestemt parti. Da vil man kunne få oppnevt en Domstol som 
er mer homogen i sitt syn på grunnlovstolkning. Men systemet som ligger i bunn i USA, vil 
etter mitt syn alltid representere enn mulig kime til konflikt. 
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På grunnlag av denne komparative analysen av prøvingsretten i våre to land finner jeg det 
riktig å avslutte følgende: Vi står ganske godt rustet i Norge for en utvikling av 
prøvingsretten inn fremtiden, men man må tørre å ta de kostnader med ytterligere 
grunnlovsfesting av rettigheter. Ingen reformer kommer gratis, men vi bør tørre å ta de 
kostnadene som kommer for å gi innbyggerne et skikkelig grunnlovsvern. I USA har man 
kjørt seg ganske så fast i et system som virker svært polariserende. Det har både med 
grunnloven, Høyesterett sin til tider aktivistiske linje og et tøft politisk klima. Men man 
skal selvfølgelig ikke underskatte de langt større sosiale og kulturelle skillelinjer som 
finnes i USA contra de i Norge. Nettopp derfor hadde man nok trengt et klarere 
regelverk.Et moderne regelverk som klarlegger de konstitusjonelle rettigheter. I Norge 
ligger derimot veien åpen for en grunnlovsfesting av menneskerettigheter, den sjansen bør 
vi gripe før vi kommer i en situasjon der det kan være forsent. 
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